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Uie vorliegende Schrift umfafst, wie schon ihr Titel an- 
deuten soll, mehr als eine Darstellung des Legisactionen- 
prozesses. Die Studien, aus denen sie hervorgegangen, er- 
weckten und bestärkten die Ueberzeugung in mir, dafs man 
dem Gegensatze der Utes und iv/rgia für den altrömischen 
Prozefs bis jetzt eine zu geringe Bedeutung beimesse. Diesen 
Gegensatz eingehender darzulegen, war das Ziel, welches ich 
mir ursprünglich gesteckt hatte, llnter der Arbeit hat sich 
mir der Plan erweitert. Es mufsten, wie ich erst allmählig 
erkannte, so viele Stücke des Verfahrens in den Kreis der 
Erörterung hereingezogen werden, dafs es mir zweckmäfsiger 
schien, eine Darstellung des ganzen altrömischen Civilprozesses 
zu geben. Indessen blieb mein Bestreben auch bei der Erörte- 
rung des Einzelnen vorwiegend darauf gerichtet, zu zeigen, 
dafs der römische Civilprozefs vor der leos Äehutia von dem 
Gegensatz der legis actio und iurisdictio, der Utes und iurgia 
beherrscht wird. 

Zu meinem Bedauern habe ich Demelius' Schrift über 
die Exhibitionspflicht zu spät kennen gelernt, um sie noch flir 



IV 

meine Zwecke benutzen zu können. Sie würde mir die Anre- 
gung gegeben haben, die Frage zu erörtern, ob etwa die spä- 
tere actio ad exhihendum als iurgium in die Legisactionenzeit 
hineinreicht. 

Einen Index für meine Schrift selbst anzufertigen, hat es 
mir leider an Zeit gemangelt. Ich habe jedoch Sorge dafür 
getragen, dafs derselben ein von anderer Seite angefertigter 
Index beigegeben ist. 

Heidelberg, den 10. Juli 1872. 
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ERSTER ABSCHNITT. 
Form des Verfahrens. 



Cap. I. Legis actio und lurisdictio. 

§1- 

Lex und im. Legis actio und iurisdictio. Lites und iurgia, 

Uie alte Rechtssprache der Römer, wie sie uns in Resten 
von Gesetzen und Geschäftsformalaren erhalten ist^), zeigt eine 
Znsammenstellung der Worte lea und iu8^ welche die sich auch 
sonst aufdrängende Frage nahe legt, ob nicht durch jene Worte 
verschiedene Gebiete in dem Gesammtumfange des Rechts bezeichnet 
werden sollen. Die Sprachforschung ist bezüglich der Herleitung 
jener Worte noch nicht zu so sicheren Resultaten gelangt^), dafs 
der Rechtshistoriker dieselben mit Erfolg verwerthen könnte. In 
der vorliegenden Schrift ist der Versuch gemacht, nachzuweisen, dafs 
zunächst im älteren römischen Vermögensrecht lex und ius, und 
demnächst im Givilprozefsrecht legis actio und iurisdictio zwei 
verschiedene Gebiete beherrschen. Die Geschichte der Legisactionen 
selbst zeigt, wenn ich nicht irre, eine allmählige Ausgleichung jener 
ursprünglich schrofferen Gegensätze, deren Ueberwindung und Ver- 

1) So in der Lex Bubr. coL II. v. 14: iure lege damnatus, ferner in der 
bei der Arrogation stattfindenden rogatio populi (Gell. Y, 19, 9) : uii L. VaUrius 
L, Titio iam iure legeque ßlius siet etc., aucb in der bekannten Wendung: si- 
remps res lex ius cauaaaque omnihus omnium rerum esio, afque etc, z. B. Lex 
Bubr. c. IL y. 10. 

^) Chirtins, griechische Etymologie. 3. Aufl. S. 340. Corssen, Aussprache, 
y okalismus und Betonung der lateinischen Sprache. 2. Ausg. I. S. 444 ff. S. 366. 
Lottner in Kuhn's Ztschr. f. vergl. Spr. VII. S. 167. Vgl auch Ihering, Geist d. 
röm. B. L S. 216 ff. Girtanner, Stipulation. S. 134 und S. 142 Anm. 126. 

1 



Schmelzung erst durch die Einfährang des Formularprozesses er- 
folgt ist 

Durch die Lex (publica), das in den Buchstaben der Satzung 
gefafste Recht, werden die ihr unterworfenen Cives verpflichtet, buch- 
stäblich dem Inhalt derselben nachzukommen. Auch von dem Ma- 
gistrat heischt die Satzung buchstäbliche Befolgung^). Schon dem 
König Servius Tullius wird in dem Prozefs des Horatiers die der 
Lex horrendi carminis (Duumviri perduelUonem iudicent etc) an- 
gepafste Formel: DuumviroSy qui Horatio perduelUonem iudicent^ 
secundum legem facto in den Mund gelegt'). 

Es ist wahr, dafs man nicht lange mit einer solchen buch- 
stäblichen Anwendung der Lex im Leben durchkommen konnte. 
Die Vermittelung zwischen dem Buchstaben der Lex und den An- 
forderungen des Lebens, die interpretatio, war Sache der Juristen, 
welche den Buchstaben nöthigenfalls zu drehen und zu deuten 
wufsten, sich aber, wenn auch der Sache nach über das Gesetz, 
doch der Form nach unter den Buchstaben desselben stellten'). 

Am auffälligsten zeigt sich, wie allbekannt ist, bei der pro- 
zessualischen Geltendmachung der Rechte, welchen Anspruch auf 
buchstäbliche Durchführung der Idee nach die Lex hat. Wer lege 
agitj verlangt nicht, dafs die Obrigkeit ihm ein Rechtsverfolgungs- 
mittel gewähre, er verfolgt vielmehr das ihm angeblich zustehende 
Recht unmittelbar auf Grund der Lex, welche dasselbe sanctionirt. 
Deshalb mufs aber auch die Formel, in welcher der Rechtsanspruch 
vor dem magütratus, apud quem legis actio est, erhoben wird, der 
betreffenden Disposition der Lex wörtlich congruent eingerichtet 
sein, denn nur unter dieser Voraussetzung kann die Rechtsverfolgung 
als eine nach dem Gesetze stattfindende, als ein lege agere er- 
scheinen. Die Lex, so lange sie nicht wieder aufgehoben ist, ist 
starr unveränderlich und heischt buchstäbliche Befolgung. Es ist 
nur consequent, dafs die auf das Gesetz sich stützenden Elag- 



^) Lege tenetur popuius, S. Voigt lus naturale II, 71 Anm. 57. Gegen 
die Auffassung Rubino's, Untersuchungen über d. röm. YerL 8. 356, daCs die 
Lex nur ftür den Populus, nicht ftir den König bindend gewesen sei, vgl. 
Becker, röm. Alterthümer 11, 876 Anm. 785. 

») Liv. I, 26. 

>) Ihering a. a. O. II, 2. S. 448 ff. 



ansprüche ipsarum legum verbis accommodatae sein müssen *), und 
dafs' die von den Gesetzeskundigen componirten Klagformeln im- 
mutabilesy wie die Lex selbst sind. War von der Partei an der 
festgestellten Klagformel etwas adiectum oder detractum, so hatte 
das den Verlust des Prozesses zur Folge*). Hatte die Interpretation 
die Disposition des Gesetzes auf Fälle bezogen, die dem wörtlichen 
Inhalt desselben nicht entsprachen, $o durfte dennoch der dem 
Gesetzesbnchstaben angepafste Buchstabe des Klagformulars nicht 
dem speciellen Fall gemäfs abgeändert werden. Ja, wenn die Juris- 
prudenz durch die Bedürfnisse des Lebens einmal gedrängt wurde, 
eine Veränderung in der Legisactio selbst vorzunehmen, so suchte 
sie, soweit irgend möglich, in scrupulösester Weise das Alte zu 
conserviren. Als die vindicatio nicht mehr am Grundstück selbst 
vorgenommen werden konnte, trat das vindicare in gleba tanquam 
in toto agro an die Stelle, und das Legisactionsformular wurde 
durch das ex iure manu consertum vocare mehr ergänzt als ver- 
ändert. 

Auch der Magistrat ist, soweit er beim lege agere mitwirkt, 
streng durch den Buchstaben der Lex gebunden, wenn ihm durch 

die Lex selbst nicht ein Ermessen verstattet ist. Er hat noch nicht 

« 

die Aufgabe, zwischen ihr und dem Leben zu vermitteln, sondern 
er hat zu sprechen, was im Anschlufs an die Lex die pontificische 
Jurisprudenz an Formeln für ihn ausgebildet hat. Es ist bekannt, 
wie scharf Cicero jene Unfreiheit selbst des Magistrats persiflirt, 
in der Or. pro Murena c. 12: Praetor praeter ea ne pulchrum se 
ac beatum putaret atque aliquid stca sponte loqueretur, ei quo- 
que Carmen compositum est. Der Magistrat war als Theilnehmer 
am lege agere nichts weiter als ein Stück der Prozefsmaschinerie, 
ihm waren die Hände vollständig gebunden^). Technisch wird er 
bezeichnet als magistratusy apud quem est legis actio, oder qui 
habet legis actionem*). Man hat wohl behauptet, dafs die Aus- 



») Gai. IV, 11. 
. «) Fr. Vat S 318. 

3) Vgl. Ihering a. a. O. II, 2. S. 629. 

^) L. 3 D. de off. proconsuUs 1 , 16. L. 1 D. de officio inridici 1, 20. 
Paul rec. sent. 2, 25, 4. L. 4 D. de adopt. 1, 7. Gell. N. A. 5, 19. L. 1 0. 
8, 48. Biese Stellen sind auch für die streitige Gerichtsbarkeit beweisend, da 

1» 



drücke, qui habet legis actionem, oder cui data est legis actio un- 
genau seien, und es mufs zugegeben werden, dafs der erste (hpud 
quem est legis actio) sachlich entsprechender ist, insofern bei dem 
lege agere die Hauptthätigkeit den Parteien zufallt. Nicht zutref- 
fend ist aber die Behauptung^), dafs nur die Thätigkeit der Par- 
teien bei jenem alten Verfahren als lege agere, dagegen die des 
Magistrats als ius dicere bezeichnet sei. Gerade da, wo Veran- 
lassung vorlag, den technischen Ausdruck fär die Thätigkeit des 
Magistrats zu gebrauchen, nämlich bei der Definition der diesfasti 
und nefastiy bezeichnen die älteren Grammatiker dieselbe stets durch 
Wendungen, wie /an tria verba sollemnia (verba certa legitima) do 
dico addico, oder dies quo non licebat lege agere^). Wenn der 
Ausdruck praetor, apud quem legis actio est oder apud quem lege 
agitur mit Recht das Hauptgewicht auf die Parteithätigkeit legt, 
so ist doch darin auch die mehr passive und äufserlich dirigirende 
Mitwirkung des Magistrats bezeichnet'). Es kommt mir nicht in 
den Sinn, zu läugnen, dafs, wenn z. B. der Prätor urbanus in alten 
Gesetzen bezeichnet wird als is qui inter dves ius didt, dann unter 
dem ius dicere als der allgemeinen Bezeichnung der rechtsprechen- 
don Thätigkeit des Magistrats auch seine Mitwirkung beim lege 
agere mitbefafst wurde, und es lag darin kein Verstofs, denn die 
lea ist doch immer das in den Buchstaben der Satzung gefafste ius. 
Dagegen behaupte ich, dafs es neben der Legisactio noch ein von 
der lurisdictio im engeren Sinn beherrschtes Gebiet gab. Das Ius, 
welches noch neben der Lex stand, war nicht in fester, gesetzlicher 
oder gewohnheitsrechtlicher Satzung ausgeprägt; es erzeugt sich und 
lebt im Volk, es bedarf aber eines Organs, das es in jedem ein- 
zelnen Streitfall zeigt und ausspricht. Diese Function kommt nach 
römischer Auffassung ursprünglich den Königen, später den Consuln 
u. s. w. als ius dicentesy iudices zu. Sie schaffen auch hier das Recht 

die legis <icUo als Solennitätsform von Rechtsgeschäften ja nur von jener ent- 
lehnt ist. 

>) Puchta, Institutionen ü. (3. Aufl.) S. 11. 

^ S. die Stellen hei Hartmann, Ordo iudiciorum S. 16 Anm. 1. 

*) Nur Macrohius sag^ Sat. I, 16 { 3 ungenauer: iüorum enim dierum 
quihusdam horis Jos est, guibusdam fas non est ius dicere, und ehenso das 
Fragment aus Sueton hei Priscian YIH, 4 § 20: Faati dies sunt, quibus ius 
fatur id est dicitur, ut nefaati, quibus non dicitur. 



nicht, aber da es nicht zum Buchstaben objectivirt ist, so weisen sie 
es und sprechen es aus^). Während beim lege agere die Hanpt- 
thätigkeit den sich unmittelbar auf den Buchstaben der Lex stützen- 
den Parteien zufällt, liegt im Gebiet der lurisdictio das Haupt- 
gewicht auf der Thätigkeit des iua dicena. Die Streitigkeiten nun, 
welche vor den Magistrat in seiner Eigenschaft als ins dicens ge- 
bracht werden, sind die iurgia. 

Die iurgia und der, je näher man der patriarchalischen Zeit 
der Römer rückt, um so wichtigere Gegensatz derselben zu den 
lües sind von den Darstellern des römischen Civilprozesses bislang 
wenig in den Kreis der Betrachtung hineingezogen worden. Von 
philologischer Seite ist sogar die Behauptung aufgestellt worden, 
dafs das iurgare überhaupt gar nicht als ein Streiten vor Gericht 
aufzufassen sei'). Diese Behauptung hat weiter keinen Grund, als 
dafs iurgarey contrahirt aus der alten Form iurigare^ ebenso wie 
z. B. clarigarey gncM^igare^ fumigare^ fuitigare^ Utigare^ müigare, 
navigarey remigare, variegare u. a. nicht als ein Compositum sondern 
als abgeleitet von einem nomen simplex angesehen werden mufs. 
Steckt nun aber in dem iurgare auch nicht der Begriff des agere^ 
der aetioy so hat es doch die Bedeutung „rechten'^, durch welche 
in keiner Weise die Betreibung des Rechtshandels vor Gericht aus- 
geschlossen wird. Im Folgenden mögen die wichtigsten Aeufse- 
rungen über das Wesen der iurgia^ welche von neueren Juristen 
herrühren, zusammengestellt werden. 

Puchta') identificirt iurgare mit litigare. Er sagt, das Ver- 
hältnifs der Parteien im Civilverfahren sei ein Rechtsstreit, den sie 
gegen einander erheben, ein iurgare: iure agere, worin nicht blofs 

i) Mit Recht sagt Huschke (Ztsckr. f. Bg. VI, 3^5 A. 77), dafs eine Bechts- 
quelle, welche ein lebendiges, nicht in festen und unbeweglichen Buchstaben 
gefafstes Gesetz war, eine viva vox iuris dem Bömerthum überhaupt eigenthüm- 
lich war. Nur yermittelt dieselbe in der alten Zeit nicht zwischen dem Buchstaben • 
der Lex und dem Leben, sondern sie beherrscht ein daneben stehendes Oebiet 
ftr sich. 

*) Bitschl, Index schol. hib. Bonn. 1854, p. VI: tarnen nee iure agere 
lingua probavit ut constanti usu frequentatum lege agere, nee magb quam 
rixari cUtercari rerba ipsum iurgare unquam est ad rem iudioiariam accommo- 
datum; in quali sententia miramur cum alüs iuris doctorfbus G, F. Puchtam essOt 

') Listitutionen ü, 66« 



liege, dafs dieser Streit auf rechtlichem Wege, sondern auch um 
das Recht und mit auf das Recht gerichtetem Willen geführt werde. 
RudorfiF*) betrachtet die iurgia als die Streitigkeiten der durch 
freundnachbarliche Genossenschaft Verbundenen, der Vicini und Pa- 
gani, welche nicht durch legis actio sacramento, sondern per iu- 
dicis arbitrive postulationem ausgetragen worden seien. Aehnlich 
bezeichnet Kuntze^) als iurgia die unter die l' a' per arhitri postu- 
lationem gehörigen Fälle, bei denen „vielleicht die Interessenten 
selbst nicht einmal bestimmte Anspräche von vornherein zu for- 
muliren in der Lage sind, und daher nicht das Bedtirfnifs einer 
eigentlichen richterlichen Entscheidung, sondern einer mehr freund- 
schaftlichen, etwa von einem unparteiischen Sachverständigen gelei- 
teten Prüfung durch Augenschein etc. vorliegt". Auch nach Voigt') 
umfafste jener Gegensatz diejenigen Streitsachen, bei denen der 
Prozefs aus dem Verfahren in iure in ein iudicium übergeleitet 
wurde und stellte in seiner ältesten Bedeutung als iurgia die der 
leg. a. per iud. postuL und als Utes die der leg, a, sacramento 
unterfallenden Rechtsstreitigkeiten einander gegenüber, woneben dann 
später auf Grund der Lex Silia die condictiones der leg. a. per 
condictionem traten, ohne dafs jedoch die Quellen solcher tricho- 
tomischen Eintheilung gedenken. Die iurgia zerfallen ihm dann 
wieder in iudicia und arbitria. 

Hartmann*) versteht unter iurgia die Streitigkeiten von Ple- 
bejern, welche dieselben einmüthig dem Schiedsrichteramt der ple- 
bejischen Magistrate unterbreiteten, im Gegensatze der Utes d. h. 
der der Zwangsjurisdiction der patricischen Magistrate unterworfenen 
Prozesse. 

Endlich Huschke^) versteht unter ius das alte vorgesetzliche 

Recht, unter lex dessen Fassung in den Buchstaben der 12 Tafeln. 

Ehemals sei statt lege agere iurgare, statt legis actio iurgium ge- 

, sagt, „welche Ausdrücke also ursprünglich ebenso wie nachher lege 

agercy im Gegensatz stehend zu dem erst nach der Befestigung des 



1) Schriften der röm. Feldmesser. II, 424 ff. 

^) Institutionen. I. § 146. 

3) lus naturale Bd. IV. 3. Abth. S. 449. 

*) Ordo iudiciorum. S. 94. 

») Ztschr. f. Rgesch. VII, 168 f. 



Kriegs Rechtens eintretenden, eigentlich feindseligen lüigare vor 
dem iudea, in diesem Gegensatz später sich nur noch in der aus 
der ältesten Zeit stammenden Untersagung des iurgare und lüigare 
an den Ferientagen erhalten, übrigens, aber, nachdem sie durch Z^^« 
agerCy legis actio aus diesem Gegensatz und dieser Bedeutung ver- 
drängt waren, in der Folgezeit nur noch den allgemeinen Sinn eines 
mehr friedlichen Streitens behalten haben". 

Ldtes und iurgia werden in verschiedenen Aeufserungen der 
Alten neben einander gestellt, namentlich in der Formel für das 
Verbot des Prozessirens während angesagter /ma«^). Bei dieser 
Nebeneinanderstellung scheinen nicht zwei verschiedene Abschnitte 
von Ftozessen sondern verschiedene Gattungen von Streitsachen 
gemeint zu sein. Zur vorläufigen Orientirung will ich schon hier 
angeben, dafs ich unter Utes die auf das lege agere folgenden Pro- 
zesse, unter iurgia dagegen die Bechtshändel verstehe, welche vom 
Magistrat als Träger der iurisdicHo oder von einem durch ihn nicht 
nach Vorschrift einer Lex, sondern vermöge seiner lurisdictio er- 
nannten iudex privatum entschieden wurden. 

Eine Erinnerung an diesen ursprünglichen Gegensatz schimmert 
auch noch in einzelnen Erklärungen der Alten durch'). So heifst 
es bei Nonius p. 430 sq.: lurgium et li8 hanc habent distantiam: 
iurgium levior res eat^ si quidem inter benivoha aut propinquoa 
dissensio vel concertatio iurgium didtur, inter inimicos disaenaio 
lia appeUatur. M, Tulliua de republica lib, IUI: Admirory nee 
rerum 9olum sed verborum eleganiiam. Si iurganty inquit* Bene- 
volorum concertatiOy non lis inimicorum iurgium dicitur, — Iur~ 
gare igitur lex putat inter se vidnoSy non litigare, 

1) Cic. de Leg. II, 8 { 9: Ferüs iurgia amoverUo. Ibi<L 12 § 29: Feria- 
rtun fe$torumgue dierum ratio in liberis requietem habet litium et iurgiorum, 
Ovid. Fast. I, 73: Lite vacent aures, inaanaque protinue abeint iurgia, differ 
opus, livida turba, tuum, Cic. de Div. I, 45 § 102: inque feriie imperandie, 
ut litibue et lurgiie se abstinererU, hvr.Y, 13: iurgiis ac litibus temperatum. 
liiv. ZXXVIII, 51 : liaque cum hodie litibus et iurgiis supersederi aequum Sit, 
Dinsehie andere Stellen s. noch bei Voigt a. a. 0. S. 448. 

*) Unklar ist Yarro de ling. lat. 7, 93 : Quibus res erat in contraversia, ea 
vocabatur lis: ideo in actianibus videmus dici: quam rem sive mi liiem dicere 
oportet, ex quo licet videre iurgare esse ab iure dictum quam quis iure liti" 
garet. 
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Das iurgium kann man als eine levior res, eine inter bene- 
voloa dt>«en«to« bezeichnen, insofern dabei keine der Parteien ein 
auf die geschriebene Lex oder die feste gewohnheitsrechtliche 
Satzung sich stützende^ (strenges) Recht behauptet, sondern jede 
nnr den Ausspruch und den Schutz der Obrigkeit, der vwa vox 
des nicht zu einer festen Theorie objectivirten Rechts dem Gegner 
gegenüber anruft. 

In voller Reinheit konnte sich dieser Dualismus in Recht und 
Rechtspflege nur in einer patriarchalischen Zeit erhalten. Der Kampf 
zwischen den Ständen bereitete eine Ausgleichung desselben vor. 
Namentlich das dem Tnhaber der lurisdictio zustehende freie, sub* 
jective Ermessen barg grofse Gefahr in sich. So lange der iiLS 
dicens sich bemühte, nur das Organ des im Volke sich erzeugen- 
den und lebenden Rechtsbewufstseins zu sein, konnte sein Wirken 
segensreich sein. Liefs er sich aber von Willkür und verblendetem 
Standesinteresse leiten, so mufste bald eine derartige Gestaltung 
der Rechtspflege dem bedrückten Stande unerträglich werden. Die 
Tradition giebt Nachricht von einem solchen Zustande der Dinge. 
Interessant ist namentlich, was Dionysius*) über die Motive der 
Zwölftafelgesetzgebung berichtet. Nach ihm war damals nicht alles 
Recht schriftlich aufgezeichnet. In der alten Zeit sprachen die 
Könige nach ihrer üeberzeugung Recht, und ihre Entscheidungen 
galten als Recht. In derselben Weise wurden nach dem Aufhören 
des Königthums von den jährlichen Gonsuln, auf welche das Richter- 
amt übergegangen war, die Rechtshändel geschlichtet'). Nur We- 

1) Dionys. X, 1 ff. 

^ Hierüber sag^ Dionysius: rovroty dt ra filv nokka roig inn^onotg 
tüSy aQj(6yiajv aQ^ariydtiy anodstxyv/uiyioy axolov&a tjy int ras ciqx^g. Die 
letzten Worte sind so umzustellen: aQuniydrjy anodttxyvfieyüty int rag ((Q^ag 
iaeoXov&a ^y, Beiske, welcher statt des wahrscheinlich verdorbenen jolg in^- 
jQonotg Tcfig rgonotg setzt, giebt dazu folgende Erklärung: iurisdictio seque- 
batur plerumque magistratuum (ius dicentium, ut consulum et praetorum) mores, 
ut eorum quisque esset aut aequior, aut importunior, civilior, aut superbior, 
remissior, aut severior, ita ius dicebat, aut clementius, aut iniquius et saevius. 
Schwegler, rGm. Geschichte III, 2 A. 4 vermuthet, es sei raig innqonaig zu 
schreiben (^71*7^07117 = (schieds -) richterliche Entscheidung). Darnach soll in 
der Stelle gesagt sein, dafs die Entscheidungen der Consuln sich meist nach 
den Präjudizien ihrer Amtsvorg&nger richteten. Diese Differenz hat pLt uns 
hier keine Bedeutung. 



niges war in den geistlichen Büchern aufgezeichnet, was Gesetzeskraft 
hatte. Davon hatten aber nur die Patricier Kenntnifs. In dieser 
Darstellung erkennt man deutlich den Gegensatz der iurgia, der 
iuriadictio und der in den commentarii pontificum aufgezeichneten 
ursprünglichen legis actionesy denn nur diese können gemeint sein 
mit den Worten : xo[nd^ (J* okiya uvcc iv Isqa^g ijv ßlßXotg arw- 
xeifisva, a voiivav efxs dvvafny, wv ol 7tavQix$o$ r^v yv&atv elxov 
(i6po$ dtä Tccg iv atfrsi StavQtßdg. Man vergleiche nur damit, 
was andere Schriftsteller über die legis actiones berichten^). 

Die Tradition selbst also verlegt den Gegensatz von lea^ (legis- 
actio) und iunsdictio in eine den 12 Tafeln voraufgehende Zeit. 
Derselbe ist unabhängig von dem Bestehen geschriebener Gesetze. 
Schon vor der Existenz solcher gab es in der patriarchalischen Zeit 
Rom^s starre unbewegliche, durch die Tradition der Priester fort- 
gepflanzte Satzungen und ihnen entsprechende Klagformulare, auf 
deren genaueste Befolgung gehalten sein wird. Auch unter den 
mores, welche der lex gleichstehen, sind herkömmliche starre 
Satzungen zu verstehen, nicht etwa jenes flüssige Element des 
Rechts, welches noch nicht zur vollständigen Consistenz und Selb- 
ständigkeit gelangt ist. Das ius dagegen hatte jenen flüssigen, un- 
bestimmten Character. Das Recht ist hier noch eins mit dem sub- 
jectiven Ermessen des ius dicens oder des von ihm ernannten iudewy 
auf dessen persönliche Gerechtigkeit und Einsicht um so mehr an- 
kommt'). Die Satzung hat den Vorzug, dafs ihr starrer Buch- 
stabe jede Willkür ausschliefst, aber „das Leben bleibt in unaus- 
gesetzter Bewegung, und doch soll es sich der todten Satzung der 
Vergangenheit fügen". Dagegen die iurisdictio brauchte nicht mit 
den Bedürfnissen des Lebens in Widerspruch zu stehen, sie konnte 
„die concreten Rechtsverhältnisse mit einem Male in ihrer ganzen 

^) Liy. IX, 48: Civile ius repositum in penetralibus pontißcum, — Val. 
Max. n, 5, 2: Ius civile per muUa saecula inter sacra caerimoniasgue deorurn 
immorialium abditum solisque pontißcibus noium, L. 2 § 6 D. de or. iur. 1, 2: 
Omnium tarnen harum (legum) et interpretandi scierUia et actiones apud coi- 
legium pontißcum erant etc. u. a. m. 

^) Cic. de off. II, 12: Ius enim semper est quaesitum aequabile; neque 
enim cditer esset ius. Id si ab uno iusto et bcno viro consequebantur, erant eo 
contenti: cum id minus contingeret, leges sunt inventae, quae cum Omnibus 
semper una atque e<tdem voce loquerentter» 
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Erscheinung, in allen ihren Bezügen, nach allen Seiten hin erfassen" 
und so durch die Unmittelbarkeit des Totaleindrucks ihr Urtheil 
bestimmen lassen '). Die Gefahr des varie im dicere lag aber sehr 
nahe. Der Fortschritt der Rechtsentwicklung besteht bei solchem 
Dualismus darin, dafs die zunächst for verschiedene Gebiete gel- 
tenden entgegengesetzten Principien befruchtend auf einander wirken. 
Je mehr eine freiere Interpretation der Lex sich Bahn brach, je 
reicher auf der anderen Seite die aus dem materiellen Gehalt der 
' menschlichen Verhältnisse abstrahirte Theorie des iua sich entfaltete, 
desto mehr schleift sich jener Gegensatz ab. 

§2. 

Die modi lege agendi im Allgemeinen. 

Lege agebatur modis quinque, sagt Gaius, nämlich aacramentOy 
per iudicis postidationem, per condictionemy per manu8 iniectio^ 
nem, per pignoris captionem» Diese modi lege agendi werden als 
legis actionea bezeichnet. Es ist aber klar, dafs sie nichts weiter 
sind als leere Rahmen, Formen, die noch durch irgend einen Inhalt 
ausgefallt werden müssen. Als jene leeren Formen nun werden 
diese legis actiones nirgends im Leben verwandt. Das lege ctgere, 
sowie es wirklich vor dem Magistrat vorgenommen wurde, bestand 
einmal aus jenem prozefsrechtlichen Theile, dem sacramento pro- 
vocare und was sich daran anschlofs, der iudicis postulatio, der 
condictio u. s. w., sodann aus einem materiellrechtlichen Theile, 
d. h. der Formulirung für den durch Gesetz oder Gewohnheitsrecht 
sanctionirten Anspruch. Auch der materiellrechtliche Bestandtheil 
z. B. die de arboribus succisis actio wird als legis actio bezeichnet 
Es fragt sich, in welcher Beziehung stehen diese beiden Bestand- 
theile zu einander. Neuere Forscher scheinen sich das Verhältnifs 
so vorzustellen, als ob jene leeren Prozefsformen oder Prozefsarten, 
wenigstens die älteren, als solche von Alters her überliefert seien, 
und die von den Gesetzen anerkannten Rechte nur in dieselben 
eingefügt seien ^). Nach dieser Aufbssung waren also die ma- 

1) Ihering, Geist etc. IL 1. 8. 31. 

*) Nach Voigt, lus naturale IV, 2. S. 154 £ war in den früheren Zeit- 
perioden jede Klagformel aus einem doppelten Bestandtheile zusammengesetst, 
aus der lepis actio, welche durch eine lest dem Wortlaute nach gegehen, den 
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teriellen Rechte und die Prozefsarten, in die sie eingekleidet werden, 
erst durch eine Verfügung des Gesetzes in Contaet mit einander 
gebracht; es giebt nach ihr zwischen Recht und Klagform keinen 
innigeren Zusammenhang. Wer ex lege ein vu% hatte, hatte darnach 
von selbst auch irgend eine Klage und kann, wenn das Gesetz 
nicht eine besondere Prozefsart angeordnet hat, mit der legis actio 
sacramento klagen. Nach meiner An§icht bestand zwischen dem 
materiellrechtlichen und dem prozefsrechtlichen Bestandtheile der 
Legisactionen ein innigerer Zusammenhang. Schon vor der Existenz 



materieUrechtlicben Bestandtheil der Klage (in prozessualischem Sinne) vertritt 
und als deren legaler Ausdruck und Formel sich darstellt, und aus der actio 
schlechthin, welche den prozefsrechtlichen Bestandtheil der Klage (im prozessua- 
lischen Sinne) yertritt und ftLr diesen den specifisch eigenthümlichen und legalen 
Ausdruck bietet. Rei vindicatio, actio ßnium regundorum, actio depensi z. B. 
waren legis actiones, während sacramenfum, arbitrorum posttUatio, die manus tn- 
ieciiu, lediglich actiones schlechthin waren. Diese actiones sind regelmäfsig von 
Alters her überliefert, ohne dafs wohl irgend welches Zeitalter Bom's ihrer Erfin- 
dung sich rühmen möchte, verzeichnet stehen sie in den libri poniißeii. Die Legis- 
actionen dagegen sind unmittelbar durch eine lex gegeben, und beruhen somit 
nicht auf den libri pontificii. Erst die spätere Zeit bezeichnete nicht mehr le- 
diglich die in den alten Prozefs-Actionen (sacramentum, iudicis postulatio etc.) 
umschlossenen und eingefügten Klagrechts- Actionen, sondern die Klagactienen 
in ihrer Gesammtheit, dafern sie in Form jener alten Prozefsactionen auftraten, 
als legis actio, und begri£P hierunter nicht aUein die legis actio in ihrem ur- 
sprünglichen Sinne, sondern auch die dieselbe begleitende pontificale actio mit 
ein. Diese angebliche Umgestaltung des Begriffs war aber nach Voigt erst eine 
zeitliche wie causale Folge der lex Aebulia und der Entwicklung des ius gen- 
tium, Bruns, z. Gesch. der Cession S. 50 sucht darzuthun, dafs durch die 
12 Tafeln und die späteren Gesetze unmittelbar nur Bechte, nicht Klagen ge- 
geben seien. Wer aber ex lege ein ius hatte, konnte stets ganz von selbst auch 
mit der l' a* sacramento klagen. Die Legisactionen sind nicht vom Gesetz 
besonders eingeführte Klagrechte, sondern nur einerseits Prozefsarten, anderer- 
seits die Formulirung für die Geltendmachung der Bechte, die man nach den 
Gesetzen hat. Allerdings konnte ein Gesetz bei Einfahrung eines neuen Bechts, 
z. B. einer Geldstrafe, zugleich auch eine besondere legis actio, d. h. Prozefisart, 
dafftr bestimmen, allein daün beruhte auch hier nicht das Becht auf der legis 
actio, sondern die legis actio auf dem Bechte, denn ohne sie hätte man jeden- 
falls von selbst die legis actio sacramento gehabt. — Hier scheint mir der in- 
nere Zusammenhang zwischen dem materiellen Klagerechte und der daftir zu- 
lässigen Prozefsform nicht genug gewürdigft, und in Folge davon die Bedeutung 
des Satzes Sacramenti actio generalis erat verkannt zu sein. 
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geschriebener leges gab es einige dnrch uralte Satzung anerkannte 
Rechte, fbr welche durch dieselbe Satzung auch die ihrer Natur 
entsprechende Form gegeben war, in welcher sie vor dem rea^ dem 
die Handhabung der Satzung zustand, geltend zu machen waren. 
Dafs z. B. die aus dem Nexum entsprungene Obligation durch 
Handanlegung verfolgt wurde, beruht gewifs nicht auf einer will- 
kürlichen Einfügung jenes Anspruchs in diese Form, sondern auf 
der Natur der aus dem Nexum entsprungenen Obligation. Als dann 
geschriebene Gesetze neue Rechte gewährten, ordneten sie regel- 
mäfsig auch mit Berücksichtigung der Beschaffenheit jener Rechte 
die Form an, in welcher sie gerichtlich geltend zu machen seien. 
Diese Form war dann regelmäfsig keine neue, sondern eine von 
den älteren Rechten entlehnte. Die Hüter der Legisactionen, die 
Pontifices, hatten die Aufgabe, fär jedes Recht, for welches das 
Gesetz nur kurz den modus agendi angegeben, im Anschlufs daran 
das Klagformular zu componiren. Schon die älteste pontificische 
Jurisprudenz wird sich der Wahrnehmung nicht entzogen haben, 
dafs die prozessualische Form, in welcher nach alter Satzung die 
anerkannten Ansprüche geltend zu machen waren, in mehreren oder 
doch in einzelnen Fällen übereinstimmte. Vor Allem mufste die 
Erkenntnifs nahe liegen, dafs sowohl Ansprüche in rem^ wie An- 
sprüche in personam in der Form des sacramento contendere ver- 
folgt wurden. So kam man durch juristische Abstractiqn zur Auf- 
stellung einer allgemeinen legis actio sacramento, zu einer legis 
actio per manus iniectionem, zu einer legis actio sacramento in 
rem und in personam, welche dann wieder speciellere Klagfiguren 
unter sich begriffen. Bezüglich der sacramenti actio hatte jene Ab- 
straction wohl schon vor der Zwölftafelgesetzgebung stattgefunden; 
diese enthält allgemeine Bestimmungen über das Sacramentum, die 
uns leider in ihrem Wortlaut nicht erhalten sind. Es darf übrigens 
nicht in Abrede gestellt werden, dafs in der späteren Zeit des 
Legisactionenprozesses der Zusammenhang zwischen dem prozefs- 
rechtlichen Bestände der legis actio und dem materiellen Rechts- 
anspruch hie und da ein mehr äufserlicher wird. Das zeigt sich 
namentlich auf dem Gebiete der legis actio per manus iniectionem; 
denn von einem inneren Zusammenhange zwischen der Natur des 
Anspruchs und der Prozefsform kann nur wenig noch die Rede 
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sein, wenn spätere Gesetze aus reinen. ZweckmäTsigkeitsgründen fOr 
obligatorische Ansprüche die legis actio per manne iniectionem za- 
liefsen, und daraus erklärt sich auch wohl die Abschwächung der 
Wirkungen der manue iniectioy das Aufkommen der manue iniecHo 
pura. Es geschah auch wohl, dafs für bisher schon klagbare An- 
spräche ein neuer modus lege agendi gesetzlich eingeführt wurde. 
Schwerlich ist aber der Zusammenhang zwischen materiellem Klag- 
recht und Prozefsform so gelockert worden, dafs man denselben 
Anspruch durch legis actio per manus iniectionem oder l' a* per 
condictionem oder l' a* sacramento geltend machen, oder doch für 
jeden durch l' a* per manus iniectionem oder per condictionem ver- 
folgbaren Anspruch wenigstens den generalis modus lege agendi, die 
sacramenii actio hätte wählen können. Der Satz Sacramenti actio 
generalis erat; de quibus enim rebus ut aliter ageretur lege cautum 
non eraty de his sacramento agebatur hat nicht den Sinn, dafs 
man für jedes wirkliche gesetzliche Recht stets ganz von selbst 
die legis actio sacramento hatte, und, wenn Gesetze für besondere 
Fälle andere legis actiones einfährten, dadurch die an sich zulässige 
sacramenti actio als ausnahmsweise ausgeschlossen oder gar als da- 
neben zulässig anzusehen war, sondern er will sagen, dafs die sa- 
cramenti actio subsidiär herangezogen wurde, wenn einmal ein 
Gesetz bei Einführung eines neuen Rechts den modus agendi nicht 
bestimmt hatte. Jener Satz beruht also höchst wahrscheinlich auf 
der Interpretation der Juristen. Dafs das Gesetz an das von ihm 
anerkannte Recht die Wirkung der Klage nicht habe knüpfen wollen, 
war nicht anzunehmen, die juristische Abstraction hatte schon früh 
erkannt, dafs für die (nicht execntive) gerichtliche Geltendmachung 
von gesetzlich anerkannten sowohl dinglichen als persönlichen 
Rechtsansprüchen das sacramento contendere die älteste und ur- 
sprünglich einzige Klagform war. Es ist begreiflich, dafs sie jene 
Prozefsform auch als die subsidiär anwendbare ansah, wenn das 
Gesetz bei Einführung eines neuen Rechts den modus agendi an- 
zuordnen versäumt hatte. 

Jene fünf modi agendi sind benannt nach einem characteristi- 
schen Stück des Verfahrens^). Die drei ersten sollen zunächst zu 



Bethmann-Hollweg, Civilpr. I. S. 88. 
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einem iudicium f&hren, die beiden letzteren bezwecken executive 
Geltendmachung des betreffenden Rechtsanspmchs. Die drei ersten 
sind nun gerade nach dem Stück des Verfahrens benannt, welches 
nach Aufstellung der solennen Rechtsbehauptungen resp. Bestrei- 
tungen die Brücke bildet zum iudicium oder zur Bestellung des- 
selben, die beiden letzteren nach der eigenthümlichen Executions- 
handlung, welche die Realisirung des Anspruchs einleitet, und gerade 
defshalb sind jene modi mit Recht benaiint als 1' a** sacramen^o, 
per iudicis postulationem, per condictionem, per manus iniectio- 
nem, per pignoris capionem. Erst eine Erörterung der einzelnen 
Legisactionen kann zeigen, inwiefern diese Behauptung begründet ist. 

§3. 
Der generalis modtia lege agendi. Das Sacramentum. 

Nur spärliche Nachrichten sind uns über die legis actio sa- 
cramento erhalten: sie reichen nicht hin, über die Gestalt dieser 
Prozefsform auch nur fiir die Zeit des Gaius hinreichenden Auf- 
schlufs zu gewähren. Was aber Varro, Festus, Gaius davon aus- 
sagen, kann, wenn sie sich nicht auf ältere Quellen beziehen, volle 
Glaubwürdigkeit nur för die Gestaltung der sacramenti actio zu 
ihrer Zeit beanspruchen. Die Bestimmung der 12 Tafeln, deren 
Inhalt Gaius referirt, ist nicht ihrem Wortlaut nach erhalten, die 
der lea Papiria, welche Festus mittheilt, zu kurz, um weitere Auf- 
klärung zu gewähren. Wenn man jedoch bedenkt, dafs über das 
Sacramentum schon in den 12 Tafeln ausdrückliche Bestimmungen 
vorkommen, ja dafs dies Verfahren wahrscheinlich in uralte Zeit 
zurückreicht, so mufs man von vornherein die Möglichkeit in Be- 
tracht ziehen, dafs es im Laufe der Jahrhunderte unter dem Ein- 
flüsse von Anschauungen, welche von denen, unter denen es er- 
wachsen war, völlig abwichen, wesentliche Umwandlung erlitten hat. 
Aus Gaius ist bekannt, dafs die sacramenti actio eine sowohl flu* 
actiones in rem als flir actiones in personam taugliche Prozefsform 
war. Zunächst aber haben wir uns nur mit der Prozefsform selbst, 
dem äufseren Rahmen, in welchen jene materiellen Elagrechte ein- 
gefügt waren, zu beschäftigen. Leider ist gerade der Theil des 
Verfahrens, welcher der sacramenti actio in personam mit der sa- 
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cramenti actio in rem gemeinschaftlich war, nicht erhalten. Gralos 
hatte ihn bei Besprechung der ersteren geschildert'). Nachdem er 
dann das Vindicationsritual beschrieben, theilt er nur noch die 
Formel ffir das sich daran anschliefsende beiderseitige sacramento 
provocare mit (Qtuindo tu iniuria vindicavisti, D aeria sacramento 
te provoco; adversarius quoque dicebat: aimiliter ego te . .. .), und 
verweist bezüglich des weiteren Verlaufe, der dqm der in personam 
actio ganz entspreche, auf die bei dieser gegeben^ Schilderung (de- 
inde eadem sequebantur qtuie cum in personam ageretur), Ueber 
den äufseren Gang des Ver&hrens in iure^ soweit er auf das Sa- 
cramentnm Bezug hat, erfahren wir nur noch, dafs der Prätor von 
beiden Parteien praedes sacramenti empfing. Unsere Kenntnifs des 
Sacramentsver&hrens, so wie es noch zu Gaius* Zeit war, hat also 
eine Lücke. Suchen wir sie, soweit es möglich, zu ergänzen. Noch 
zu den Zeiten Varro^s und Gaius* hat das Wort sacramenUtm (in 
dieser Anwendung) eine zwie&che Bedeutung. Das sacramentum 
wird von Varro definirt als ea pecunia^ quae in iudicium venit in 
litibtcs^)^ von Festus') oder Verrius Flaccus als aes quod poenae 
nomine penditur^ sive eo quis interrogatur^ sive contenditur. Wenn 
nun z. B. Varro sagt: qui iudicio vicerai, suum sacramentum e 
Sacra auferebaty victi ad aerarium redibat^ so bedeutet sacramen- 
tum allerdings die Geldsumme; dagegen die bei Gaius vorkommenden 
Ausdrücke summa sacramenti, poena sacramenti, ganz analog den 

») Gai. IV, { 13 ff. 

*) De L. L. y, 180: Ea pecttnia quae in iudicium venit inlitibue, sacra- 
mentum a saero. Qui petebai et qui infitiabatur, de aliie rebus utrique quin- 
genos aeris ad pantem deponebant, de aliis rebue item eerto alio legitimo nu- 
mero assum; qui iudicio vicerat, euum eacramentum e sturo auferebat, vidi ad 
aerarium redibat. 

') Fest. T. sacramentum , p. 344 M. : Sacramentum aes significat, quod 
poenae nomine penditur, sive eo quis interrogatur, sive contenditur, id in aliis 
rebus quinquaginta assium est, in aUis rebus quingentorum inter eos, qui iu- 
dicio inter ss contenderent qua de re lege L» Papiri tr, pL sanetum est his 
terbis: Quicunque praetor poslhae f actus erit, qui inier cives ius dicet, tres 
viros capitaUs popuhan rogato^ hique tres viri capitales quicunque posthac facti 
erunt, sacramenta exigunto, iudicantoque , eodemque iure sunto, uti ex legibus 
pMteique scitis ewigere iudieareque esseque oportet, sacramenti autem nomine 
id aes diei coeptum est, quod et propter aerari inopiam et sacrorum publico^ 
rwn muUitudinem consumebaiur id in rebus divinis. 
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Ausdrücken poena spanstonis, summa spomionisy zeigen, dafs 
aacramentum auch einen Act, den Act der Einsetzung jener Summe 
bezeichnete, mag derselbe nun in einem Versprechen oder in irgend 
etwas Anderem bestanden haben. Die Bedeutung eines Acts, nicht 
der Sacramentssumme, liegt auch wohl den Zusammensetzungen 
sacramento provocare, aacramento agere oder contendere u. a., 
endlich vor Allem der Bezeichnung für das Urtheil aacramentum 
iiestum^ inii^tun^ iudicare^) zu Grunde. Jener Sacramentsact nun 
mufs sich an das sacramento provocare angeschlossen haben. Wie 
er in das ganze Prozefsgetriebe eingegriffen hat, ist auch noch er- 
kennbar. Dem Kläger ist es nicht gelungen, durch Aufstellung 
seiner Rechtsbehauptung den Gegner zum Bekenntnifs, sowie dem 
Gegner nicht, durch seinen Widerspruch oder seine entgegengesetzte 
Rechtsbehauptung den Kläger zum Abstehen von seiner Behauptung 
zu bewegen. Es bedarf also einer Steigerung, welche entweder den 
Gegner zum Nachgeben bewegt oder ein Judicium herbeifiährt. Diese 
Steigerung liegt in dem sacramento provocare. Man hat bekannt- 
lich darüber gestritten, ob in der Zusammensetzung y,sacramento 
provocare^ sacramento der Ablativ oder Dativ sei, ob sacramento 
provocare also heifse: „durch Sacramentum provociren^' oder „zum 
Sacramentum provociren^'. Ich stehe nicht an, mich der ersteren 
Annahme anzuschliefsen. Danz meint, es sei dann aber zu sup- 
pliren: ad sacramentum^ so dafs es vollständig eigentlich heifsen 
müfste: Sacramento te provoco ad sacramentum^ d. h. dadurch, 
dafs ich meine Behauptung beschwöre, fordere ich dich heraus, auch 
die deinige zu beschwören. Mir scheint, dafs nach dem Zusammen- 
hange, in welchem das sacramento provocare vorkommt, provocare 
die Bedeutung' „herausfordern zum (gerichtlichen) Streit" hat. Dieser 
Herausforderung zum Streit kommt allerdings der Gegner nur nach, 
wenn er gleichfalls durch Sacramentum zum Streit herausfordert. 
Dafs nicht ad sacramentum supplirt werden müsse, zeigt das 
Verfahren per sponsionem pradudidalem. Dabei ist auch von 
einem provocare sponsione die Rede, ohne dafs doch ad sponsio- 
nem oder ad restipulationem supplirt werden könnte. 

1) Vgl. Cic. de orat. l, 10. pro Caec. 33. pro Mil. 27. Arnob. adv. gent. 4| 
namentlich Cic. pro domo 29: si decemviri sacramentum in libertatem in- 
iustum iudicassent. 



17 

Das gegenseitige sacramento provocare ist darnach ein Mittel, 
nm den Widerstand des Gegners zu überwinden, oder, falls er auf 
die Heraosfordening zum Streit eingeht, eine Constituirung des tu- 
dictum herbeizufahren. Die Sacramentsacte selbst bilden die Brücke 
von dem bisherigen Verfahren zu dem iicdicium, und es wurde defs- 
halb dieser modus lege agendi mit Recht als sacramento agere^ 
sacramento contendere bezeichnet. Das sacramenUtm war übrigens 
nicht blofs pönal, sondern auch präjndicial. Das kann man mit Grund 
nicht bezweifeln, wenn man ei*wägt, dafs Varro es als eine pecunia, 
quae in iudicium venit in litibus definirt, und damit zusammen- 
hält, dafs das Sacramentsverfahren selbst als sacramento agere, con^ 
tendere bezeichnet wird, das Urtheil auf sacramentum iustum vel 
iniustum esse lautete. Alles fährt aber auf die Frage zurück, welche 
BeschafiPenheit der Act der Einsetzung der Sacramentssumme ge- 
habt habe, und warum er sacramentum genannt sei. Schon früher 
war von verschiedenen Seiten die Hypothese aufgestellt, dafs sacra- 
mentum auch in dieser Anwendung einen Eid bedeute, um das 
glaubhaft zu machen, kam es vor Allem darauf an, in welcher 
Weise dieser Eid aufgefafst wurde. Gerade in der Art aber, wie 
sie den Eid in das ganze Prozefsgetriebe eingreifen läfst, besteht 
meines Ei*achtens der Werth von Danz*s^) geistreicher Hypothese. 

Der Eid ist ihm nicht etwa blofs ein Mittel, den Verdacht 
blofser Chicane zu beseitigen, den guten Glauben der Partei dar- 
zuthun ; er ist ihm vielmehr ein Mittel, den Widerstand des Gegners 
zu überwinden oder ein iudicium herbeizuführen. Durch die eid- 
liche Betheuerung seiner Rechtsbehauptung, welche er sich zu leisten 
erbietet, fordert er den Gegner zum Streit heraus. Dieser ist über- 
wunden, falls er nicht durch gleiches Erbieten die Herausforderung 
anninhsit. piafd aber noch in der späteren Zeit der Republik, ja 
zu Gaiui^;26]iteii das sacramentum in einem Eide bestanden habe, 
ist unglaublich, und es scheint mir vergebliches Bemühen, nach- 
weisen zu wollen^ dafs noch Varro, Festus, Gaius sacramentum in 
jenem Sinne nehmen. Allerdings suchen sie nach meiner Erklärung 
dafür, warum jene pecunia^ quae in iudicium venit in litibus als 



^) Der saerale Sckaiz im römisclien Bechtsverkelir. S. 151 ff. Ztschr. f. 
Bechtsgesch. I, 339 ff. 

2 
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8(i€ramentufn bezeichnet sei; aber schon die Di&renz, dafa Varro 
den Kamen von der Deposition des Geldes ad pontem^ Festns oder 
Verrias Flaccns denselben von der Verwendung des Getdes &x 
Zwecke des Coltns herleitet, zeigt, dafs sie kein historisches Wissen 
darüber hatten, ans welchem Grunde das Geld jene Bezeichnung 
erhielt. Man darf aus ihren Worten wohl entnehmen, dafs das 
Geld ad pontem deponirt, dafs es zu gottesdienstlichen Zwecken 
verwandt wurde ^), aber die Behauptung, dafs einer jener Umstände 
der Grund der Bezeichnung des Geldes als sacramentum sei, kann 
man nur als Hypothese, nicht als historisches Zeägnifs ansehen. 
Wenn Varro und Festus oder Verrius Flaccus wirklich noch ein 
Bewufstsein davon gehabt hätten, dafs sacramentum auch in dieser 
Anwendung ursprünglich Schwur bedeutete, so müfste sich ihnen 
nothwendig der Gedanke aufgedrängt haben, dafs die Bezeichnung 
der pecunia selbst als sacramentum irgendwie mit jener ursprüng- 
lichen Bedeutung in Verbindung zu bringen sei. 

Danz denkt sich nun das Verhältnifs der als sacramentum 
bezeichneten Strafsumme zu dem Eide in folgender Weise. Auch 
von dem, der imprudens einen falschen Eid geleistet hatte, war ein 
piaculum cammdssumy aber ein solches, welches expiirt werden 
konnte. Bei jedem Sacramentsprozefs war also jedesmal von ein^ 
der beiden Parteien ein piaculum commiasumy denn eine von ihnen 



1) Aus den Wortea des Festus »Sacramenti autem nomine id ctes dici 
coeptum est", kann man wohl schliessen, dafs nach seiner Meinung das aes 
quod poenae nomine pendifur,. his zu dem von ihm angenommenen Zeitpunkte 
nicht sacramentum genannt wurde ^ nicht aber, dafs nach seiner Meinung das 
Wort sacramentum in der prozessualisdien Anwendung schon früher in einer 
anderen Bedeutung vorkam. Die aerarii inopia et sacrorum- publioörum muUi'- 
iudo waren Uebelstande, die, wenn auch nicht so stark, wie zur Zeit des ersten 
punischen Krieges, doch in hinreichendem Mafse gegen Ende der Königszeit 
und zu Anfang der Republik vorlagen. Namentlich fand in Folge der Einfüh- 
rung der stbjllinisehen BOcher in Rom dort eine immer aunehmende Reihe 
griechisch-asiatischer. Götter Eingang, deren Cult vom Staat übernommen wurde. 
Vgl. Bedser-Mar^ardt IV, S. 42, 49 ff., 303 ff. Es ist begreiflich, dafs sehr 
bald die für den Cult der Götter und die einzelnen Priesterthümer ausgewor- 
fene Dotation in liegenden Gründen nicht mehr ausreichte und dadurch dem 
Aerar eine ' schwere Last erwuchs. Die vorhandenen Einnahmen des Staats 
hatten ihre bestimmte Verwendung. Der Hauptreichthum , dar ager publicus, 
wurde von den Patriciern benutzt. 
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mufste nothwendig ein Falsum beschworen haben. Die Pflicht zur 
Leistung ded piamentum entstand ohne besondreres Versprechen 
durch die zu expiirende Handlung von selbst. Nichts war nun na- 
türlicher, als dafs bei jenem sich immer und immer wiederholenden 
Falle desselben piaculum die vielleicht anfänglich für jeden einzelnen 
E9.II besonders normirte piaculi solutio und das sogleich verfallende 
piamentum im Voraus gesetzlich festgestellt wurde, nichts auch na- 
türlicher, als dafs die Summe, die Höhe des zu leistenden piamen- 
tum für das falaum aacramentum gleich mit in die Formel der pro- 
vocatio aufgenommen ist^). Wäre dies die richtige Auflassung, so 
hätte stets zunächst untersucht werden müssen, ob der, welcher 
falsch geschworen, sctens oder imprudens falsch geschworen, denn 
davon hing es ja ab, ob er überhaupt expiirt werden konnte oder 
nicht. Nun verfällt aber bei den Sacramentshändeln nach Danz*s 
eigener Annahme stets das sact^amentum der einen oder anderen 
Partei, es wäre also stets ohne Grund angenommen, dafs der falsch 
Schwörende in gutem Glauben gewesen sei. Mir scheint, dafs fol- 
gendes Verhältnifs zwischen Eid und Strafsumme stattgefunden hat. 
Nach Danz's eigener Auseinandersetzung trifffe der Zorn und die 
Strafe der beiiö Schwur angerufenen Götter den falsch Schwörenden 
nur so weit, als er sich selbst ihnen in der Schwurformel untei*- 
worfen, nur bezüglich der Güter, welche er in derselben wörtlich 
namhaft gemacht hat"). Bei dem Prozefssacramentum gab nun der 
Schwörende in der Schwurformel selbst die Objecto, also Ursprung- 
Hch vielleicht die Rinder oder Schafe, später die Gelder an, welche, 
felis sein Schwur falsch sei, der Gottheit oder dem Tempelschatz 
verfallen sein sollen. Nach dieser Auffassung erklärt sich auch 
besser, wefshalb die Summe gleich in die Formel der provocatio 
aufgenommen wurde. Ein aacramentum quingenarium ist darnach 
ein Eid, in dessen Formel der Schwörende für den Fall, dafs er 
falsch geschworen, 500 aases der Gottheit für verfallen erklärt. Dafs 
durch alte priesterliche Satzung die Art und Zahl der Objecto, 
welche in dem Prozefssacramentum eingesetzt werden mufsten, je 
nach Verschiedenheit der Gröfse des Streitobjects fixirt waren, hat 



t) Danz, d. sacrale Schutz. S. 166 — 175. 
2) Banz a. a. 0. S. 54 ff. 
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nichts Aafiälliges. Es ist ferner begreiflich, dafs die Bezeichnung 
sacramentum auch auf die Summe, welche der Schwörende als Bufse 
für den Fall, dafs er falsch schwöre, einsetzte, übergegangen ist. 

Lassen sich, so weit ich sehe, keine unmittelbaren Zeugnisse 
für die Annahme, dafs das Prozefssacramentum ursprünglich ein 
Eid gewesen sei, beibringen, so sprechen doch noch andere innere 
Gründe, als im Bisherigen vorgetragen sind, für dieselbe. Zunächst 
ist man nicht genöthigt, zwei völlig verschiedene Anwendungen der 
Grundbedeutung des Worts aacramentum anzunehmen, sondern kann, 
wie vorher gezeigt ist, auch die Anwendung des Worts für jene 
pecunia, quae in iudicium venu in litibus aus der Bedeutung ^Eid" 
herleiten'). Es entspricht ferner ganz dem Geiste einer patriarcha- 
lischen Zeit, dafs die streitenden Parteien durch Anrufung der 
Gottheit als Zeugen der aufgestellten Rechtsbehauptungen zu einem 
Gericht gelangen, und zu einem ürtheil, welches den Eid der Par- 
teien für einen gerechten oder ungerechten erklärt (sacramentum 
iiAStumy iniustum iudicare) und damit zugleich den Rechtsstreit ent- 
scheidet. Nicht mit Unrecht hat Danz das Verfahren beim inter- 
nationalen res repetere^) als ein Zeugnifs für dieselbe Anschauungs- 
weise herbeigezogen. Auch bei diesem werden die postulata verstärkt 
durch eine eidliche Betheurung ihrer Rechtmäfsigkeit^). 

Danz hat femer auf die Analogie des griechischen Prozesses 
hingedeutet*), aber es läfst sich nicht nachweisen, dafs die aller- 
dings hier auch von beiden Parteien geleisteten Eide eine ähnliche 
Bedeutung hatten, wie nach Danz* Hypothese das sacramentum bei 
den Römern. Im griechischen Prozefs scheinen nämlich die Par- 



^) Wenn gleich die erste Stelle des Festus s. y. aacrameräo mit der 
zweiten s. y. aacramenium keinen Zusammenhang hat, so zeigt jene doch, dafs 
das Wort aacramerUum schon in der älteren Zeit nicht hlofs den Militäreid, 
sondern auch in anderen Anwendungen und Zusammensetzungen einen Eid 
bedeutete. 

*) Der sacrale Schutz. S. 179 ff. 

*) Liv. I, 32: Peragit deinde postulata. Jude lavem' testemfacit: Si 
ego iniusle inpieque illos homines iUasgue res dedier nttniio populi Romani 
mihi exposeo, tum patriae compotem me nunquam siris esse. Liv. IV, 30: 
Missi tarnen fetiales: nee eorum, cum more patrum iurati repeterent res, verba 
sunt audita. 

«) Jahrbuch des gem. d. Bechts. V, 4. S. 88 ff. 
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teien die Eide, nachdem sie ihre Beweise vorgebracht haben, zur 
Verstärkung des Beweisresultats zu leisten. 

Schlagender scheint mir folgende Analogie zu sein. Im älte- 
sten germanischen Gerichtsverfahren richtete der Kläger, nachdem 
beide Parteien ihre Behauptungen vorgebracht hatten, an den Be- 
klagten eine mit zwingender Kraft ausgerüstete AufiForderung, ihre 
Behauptungen gemeinsam durch eine formelle eidliche Betheurung 
zu erhärten*). Nach ribuarischem Recht gehörte auch zur Form 
des aufsergerichtliohen Anefangs die Leistung eines Eides'). Die 
Ableistung desselben ist, wie Sohm') gezeigt hat, nicht etwa als 
Beweishandlung aufzufassen, sondern ist lediglich Bestandtheil der 
Anefangshandlung. 

Eine weitere Stütze erhält die hier vertheidigte Auffassung des 
sacramentum dadurch, dafs von ihr aus die Stellung der pontifices 
zur Rechtspflege und in gewisser Hinsicht auch die Bedeutung der 
dies fasti im engeren Sinne befriedigend erklärt werden kann. Der 
erste Punkt soll des Zusammenhanges wegen gleich hier erörtert 
werden. 

Die Alten berichten übereinstimmend, dafs ursprünglich die 
Kenntnifs der Gesetze und die Kunst ihrer Anwendung kein Ge- 
meingut des Volks gewesen sei, sie sprechen von einem civile iua 
repositum in penetralihus pontißcum, oder per multa saecla tnter 
Sacra caerimoniasque deorum immortalium abditum solisque pon^ 



^) Namentlich geht dies aus dem Schlufs Yon Decr. Tass. lY, 6 hervor: 
reguisito debito dicat (der Kläger): Extendamus dexteras nostras ad turtum 
iudicium Dei; et tunc manus dexteras utrique ad caelum extendant. Auf solchen 
Eid bezieht Sohm, Prozefs der Lex Salica S. 149 ff., auch das Wort aleaecia 
in Rih. 56, 19: ut nuüum hominem repium, Romanum vel tabularium inter' 
peUatum in iudieio non tanganet et nee alsaccia requirat, Alsaccia heilst nach 
Sohm's Erklärung ,,das Verfahren in dem Tempel". Eine Bestätigung dieser 
Erklärung findet er in dem Fortgange der Stelle: Et si in praesente legitime 
maUatua fuerit, ea verba commemoret ei non ei sicut Ripuario ante altare verba 
commemoret. 

*) Bib. 33 , 1 : in praesente ambo conjurare debent cum dextera ar- 
mata, et cum sinistra ipsam rem teneant. ünus iuret, quod in propriam rem 
manum mittat, et cUius iuret, quod ad eam manum trahat, qui ei ipsam rem 
dedit 

») a. a. 0. S. 73 ff. 
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tificibua notum^). Aus diesen Berichten hat man wenigstens so 
viel mit Recht geschlossen, dafs die Kenntnifs des alten ius cwile 
den Character einer Zanftwissenschaft hatte, deren Abgeschlossenheit 
dm-ch die einer Priesterschaft so natürliche Tendenz nach esoteri- 
schem Wissen noch vermehrt wurde, so dafs sie in Wahrheit nur 
den Pontifices und den mit ihnen in Verbindung stehenden Patri- 
eiern zugänglich war^). Es ist femer unzweifelhaft, und nament^ 
lieh von Ihering^) im Einzelnen nachgewiesen, dafs diese älteste 
Jurisprudenz dieselbe eigenthümliphe Methode der Bearbeitung ihres 
Stoffs zeigt, welcher wir auch auf dem Gebiete der Religion be- 
gegnen. Genug, die Pontifices haben nicht blofs auf einzelne mit 
der Religion in engerer Beziehung stehende Materien z. 3* <i^ 
Votum, die sacrale Eheschliefsung, die Arrogation, sondern auf das 
ganze alte ius legitvmum und den Legisactionenprozefs einen mafs- 
gebenden Einflafs ausgeübt. Man hat diese Erscheinung in ver- 
schiedener Weise zu erklären gesucht. Einige Bechtshistoriker 
haben den Pontifices geradezu eine allgemeine Civiljurisdiction für 
die älteste Zeit zuschreiben wollen*). Andere meinen, schon durch 
jene mit der Religion in näherer Beziehung stehenden Rechts- 
materien seien die Pontifices veranlafst, sich näher mit dem übrigen 
Civilrecht zu befassen. Ihre höhere Bildung, die Stetigkeit, womit 
sich auch die Rechtstraditionen innerhalb ihres CoUegiums fort- 
pflanzten, die schriftlichen Aufzeichnungen und Sammlungen, die 
hier am frühsten entstanden, sollen es begreiflich machen, dafs sie 
als die einzigen iurisconsulti galten, dafs man sich vorzugsweise an 
sie um Rechtsbelehrung wandte^). Mir scheinen diese Umstände 
nicht auszureichen, um den unmittelbar practischen Einflufs, den 
die Pontifices auf das alte Recht ausgeübt haben, vollständig zu 
erklären. Vor Allem kann es nicht die Mufse gewesen sein, welche 
sie auch das Rechtsstudium an sich ziehen liefs. Gerade die Pon- 
tifices waren von so mannigfaltigen Geschäften in Anspruch ge- 



1) Liv. IX, 46. Val. Max. II, 5, 2. 

2) Ihering, Geist II, 2. S. 377. 
8) a. a. O. S. 382 ff. 

*) Vor Allen Puchta, Institutionen I. § 41. 

^) Eubino, Untersuchungen üb. röm. V. S. 217 ff. Mommsen, röm. G, I*, 
474, vgl. S. 173. Sanio Varroniana S. 182 ff. 
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nommen^), dafs der reine wissenschaftliche Eifer sie nicht noch 
zur Bearbeitung des dmle ins getrieben haben würde. Vielmehr 
scheint mir Ihering's Behauptung Zustimmung zu verdienen, dafs 
die Pontifices, um jenen ganz entscheidenden Einflufs auf das Civil- 
recht und den Prozefs ausüben zu können, in einer praktischen 
Beziehung zur Rechtspflege gestanden haben müsl^en, „denn es wäre 
in der Greschichte unerhört, dafs eine Behörde, die praktisch mit 
einem Verhältnifs nichts zu scba^n hat, die daför mafsgebenden 
Grundsätze und Formen hätte ausbilden sollen und sie bei der 
dafür eingesetztai Behörde zur Geltung hätte bringen können"'). 
Ihering bezeichnet jetzt^) die leffis actio eacfxxmento als das Pro- 
zefsverfahren vor dem geistlichen Schiedsgericht. Er knüpft die 
Gtvilrechtspilege der Pontifices an ireiwillige Compromisse der Par- 
teien an, welche aber so regehnäfsig verglommen seien, dafs das 
Pontificalcollegium alljährlich ein Mitglied für diesen Zweig seiner 
Geschäft^thätigkeit committirt habe. Die Gi^tter seien für die ihrem 
Dienst entzogene Zeit durch das von der unterliegenden Partei zu 
entrichtende »acramentum entschädigt worden. 

Zunächst kann ich nun nach meiner Auflassung des lege agere 
nicht annehmen, dafs dasselbe jemals auf einem Compromifs der 
Partien beruht hat; vielmehr meine ich, dafs dasselbe von jeher 
vor dem rew als solchem , später vor dem maffistrattMy apud quem 
legis actio erat, stattgefunden habe. Wahrscheinlich i^ mir aber« 
dafs die Pontifices oder einer derselben nach geschehener Litiscon-» 
testation als iudicea darüber erkannt haben, wessen satramentwni 
iustuniy wessen iniustum sei, oder dafs sie wenigstens vermöge ihres 
Amtes irgend welchen durch das Re(^t gesicherten praktischen Ein- 
flufs auf dieses Urtheil gehabt haben*). 

Dafs die pontifices gerade zur eacramenti actio in einer be* 
stimmten Beziehung gestanden, davon findet sich eine Spur in der 



1) Vgl. Becker-Marquardt IV. S. 218 ff. 

3) G^t I. & 296. 

^) Früher war seine Auffassung der sacramenti aciio eine andere. Geist 
I. S. 300 ff. 

^) In d«n wichtigeren, an die centumviri gelangenden Sachen können 
sie nicht das Urtheil gef&llt haben^ doch mögen die eintumeiri nur nach ror- 
hergehendem Gutachten des coüegium pontificum entschieden haben. 
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Nachricht des Varro, dafs die streitenden Parteien die Sacraments- 
summen ursprünglich ad pontem deponirten. Mit den Worten ad 
pontem will Varro irgend eine heilige Localität bezeichnen, denn 
er sagt gleich darauf, dafs der Sieger suum aacramentum e sacro 
auferebat. Die Bezeichnung ad pontem ist ganz analog den Be- 
zeichnungen ad ApoUiniSy Opis seil, aedem^). Die Erklärer ver- 
stehen hier unter pona meistens den pona sublicius. Danz meint, 
dafs, wie die ganze Tiberinsel durch tnter duos pontes bezeichnet 
worden wäre, so auch ein bestimmtes einzelnes sacellum an einer 
der beiden die Tiberinsel mit dem linken und rechten Ufer ver- 
bindenden Brücken kurzweg als ad pontem sc^ sacellum bezeichnet 
worden wäre. 

Nach Varro's Worten kann man aber nicht annehmen, dafs 
die Localität, welche er im Sinne hat, als ad pontem bezeichnet 
sei, da das ad durch das nachfolgende deponebant veranlafst ist. 
Unser Wissen scheint nicht auszureichen, um Varro's Ausdrucks- 
weise vollständig aufzuklären. Vielleicht hat er ein Amtslocal der 
pontificea im Sinne, in welchem sich ein Sinnbild der ursprünglichen 
priesterlichen Function befand, von welcher die pontificea ihren 
Namen haben. Das Hinterlegen der Sacramentssumme in solchem 
Local konnte dann sehr wohl als ad pontem deponere bezeichnet 
werden. Sachlich würden wir darnach doch in dem ad pontem 
deponere ein Hinterlegen bei den pontificea zu sehen haben. Hinter- 
legt werden aber die Sacramentssummen ad pontem, weil die Pon- 
tifices darüber zu entscheiden haben, wessen Eid ungerecht und 
wessen Eidbufse als verfallen anzusehen ist, ferner weil die der 
Gottheit verfallene Bufse zu Zwecken des Cultus verwandt werden 
mufs. Es ist ja auch sonst nicht unerhört, dafs der Streitgegen- 
stand oder die Sponsionssumme bei dem iudea: als Sequester de- 
ponirt wird^). Dies erscheint noch natürlicher, wenn die ver- 
fallene Wettsümme vom iudex zu bestimmten Zwecken verwandt 
werden soll. 

Die Erkenntnifs des Wesens der aacramenti actio würde viel- 



1) Vgl. z. B. Cic. epp. ad Divers. YIII, 4: cum senatus hahUua esset ad 
ApoUinis* Cic. Phil. II, 37: in tdbulis quae ad Opis sunt u. a. m. 

3) Vgl. z. B. Serv. Comm. in Yirgil. Buc. III, 31. Plaut. Meroator IV, 3 
T. 35 sqq. 
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leicht noch gefördert werden, wenn sich ergründen liefse, welcher 
Unterschied zwischen den beiden Arten des Eides, dem sacramen- 
tum und iusiurandum stattfand. Danz') nimmt auf Grund von 
Liv. XXII, 38 an, dafs das aacramentum ursprünglich kein itLsiu- 
randum legitime adactuvi^ sondern ein freiwilliger Eid (mit Selbst- 
weihe) war. Für das Verständnifs dieser Stelle scheint es zweck- 
mäfsig, zunächst die verschiedenen Arten der Soldateneide anzu- 
geben. Es sind der Fahneneid (sacramentum)^ der Lagereid, der 
Kampfeid, der Gestellungseid. Darch den ersteren machte sich der 
Schwörende anheischig, den Vorgesetzten, namentlich den Consuln 
unbedingten Gehorsam zu leisten, wohin sie auch rufen mochten, 
und die Fahnen nicht zu verlassen^). Den Lagereid schwören die 
Soldaten dahin, dafs sie im Lager und dem Umkreis desselben 
nichts stehlen, und was sie finden und erbeuten, abliefern wollen^). 
Der Kampfeid verpflichtet die Soldaten, in der Schlacht nicht zu 
fliehen und die Reihen nur aus bestimmten, speciell angegebenen 
Ursachen zu verlassen. Durch den Gestellungseid endlich verpflichtet 
der aushebende tribunus müitaria die auf dem Lande {in pagiSy 
vicisy oppidis) an Ort und Stelle Ausgehobenen, dafs sie sich an 
dem festgesetzten Tage vor dem Consul auf dessen Gitation stellen 
würden, wahrscheinlich, um dann erst vor diesem den Fahneneid 
zu leisten^). Für die Erklärung der Livianischen Stelle kommen 



1) Ztschr. f. Bsgesch. VI. S. 351 ff. 

*) Polyb. VI, 21 : ntkd'nQXijfffi'y xat non^atw t6 nQogjarro/Liiyoy, Dionys. 
X, 18: dxolovd-igffetv rolg vnaToig, i(f>' ovs av xaXfavrai, noXifxovs xat fi^i* ano- 
itiipHv 7« GfjfA.ti€t. Vgl. auch Dionys. XI, 43. 

•) Polyb. VI, 33: f49jdiy ix r^y nagtfißoX^g xliipHv' aU,« xav «vpij n, 
to5t* ayoioHu ini rovg j(&Xnigxovg. 

*) Diese verschiedenen Eide sind namentlich von den Neueren mannig- 
fach confundirt worden. So sagt Danz a. a. 0. S. 355 A. 44, der Fahneneid, 
das sacramenfum, sei uns wörtlich erhalten bei Liv. XVI, 4 und enthalte im 
Wesentlichen nichts weiter, als das Versprechen des Soldaten, das Erbeutete 
nicht SU stehlen. Er yerwechselt also den Fahneneid mit dem Lagereide. Herts 
de Lueiis anciis p. 74 und Marquardt, röm. Alterth. UI, 2, S. 293 A. 1630 
werfen dem Oincius Alimentus vor, er habe in seiner Schrift de re müücari die 
beiden von Folybius erwähnten Eide aus Nachlässigkeit confundirt, oder er 
habe zu seiner Zeit überhaupt nur von einem Eide Kenntnifs gehabt, in 
welchem der Inhalt jener beiden Eide vereinigt sei. Der Vorwurf fikllt auf die 
beiden Tadler zurück, denn in den bei GelL XVI, 4 erhaltenen Excerpten aus 
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Dar der Fahneneid und d^ Kampfeid in Betradit. Die Stelle 
lautet: Milites tum, quod nunquam antea fcLCtum eraty iureiu- 
rando ab tribunis mdlitum adacti, iuesu conaulum conventuras, 
neque iniussu ahituroa, Nam ad eam diem nihil praeter sacra- 
mentum fuerat; et^ ubi ad decuriatum aut centuriatum conve- 
nissentj sua yoluntate ipai intet* ae equites decuriati, centurtati 
pedites coninrahantj seae fugae atque formidinis ergo non abi- 
twroSy neque ex ordine recesaurosy niai teli aumendi aut petendi 
[etli aut hoatia feriendi aut civia aervandi cauau. 

Danz findet nun in der Stelle ausgesprochen, damals sei das 
aacramentum, welches bis dahin in einer freiwilligen eidlichen Weihe 
bestanden (aua voluntate coniurabant\ in ein iuaiurandum legitime 
adactum d. h. in einen von den Vorgesetzten abgenommenen Eid, 
dem man sich nicht entziehen konnte, verwandelt worden. In der 
Stelle, so wie sie vorliegt, ist nun ein nicht wegzuläugnendw 
Widerspruch vorhanden, denn während am Anfang gesagt ist, die 
Soldaten seien damals gezwungen, zu schwören, iuaau conaulum 
conventuroa neque iniuaau abituroa^ heifst es im weiteren Verlauf, 
aeae fugae atque formidinia ergo non abituroa, neque ea ordine 

receaauroa, niai teli aumendi aut petendi cat^. Es ist also 

der Eid, itiaau conaulum conventuroa neque iniuaau abituroa mit 
der eidlichen Verbrüderung der Kampfgenossen identificirt, während 
Livius an einer früheren Stelle, III, 20, das conventuroa ae iuaau 
conaulia nee iniuaau abituroa gerade als Inhalt des Fahneneids, 
des aacramentum angiebt, was auch zu den Angaben des Polybius 
und Dionysius stimmt. Jedenfalls ist aber der Sinn unserer Stelle 
nicht der, welchen Danz darin findet: Während bis dahin das, was 
die Soldaten geschworen hätten, nur ein aacramentum gewesen, sei 
dieses jetzt in ein iuaiurandum legitime adactum verwandelt worden. 
Nach dieser Erklärung würde das folgende mit et Angeknüpfte nur 



jener Schrift werden der Lagereid und GeBtellungseid ganz klar und deutlich 
von einander geschieden. Zunächst heifst es: Cum diUctus aniiquitu8 ßeret tt 
müites scriberentttr, iusiurandurn eo9 tribttnus militaris adigehnt in verba ktuc 
(es folgt die Fonnel des Lagereides). Sodann wird fortgefahren: Militibus autem 
scripiis dies praeßnibatur, quo die adeaaent et citanti consuU reaponderent; de- 
inde concipiebaiur iuaiurandum \d adeaaent, hia additia eitceptionibua (es folgt 
theilw«be die Fonnel des GesteUungseides). 
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4ßn Inhalt des sacramentum angeben. Di^rch das et wird aber viel- 
mehr der Uebergang zu einem neuen Eide gemacht, und der Sinn 
ist folgender: „(denn) bis zu jenem Tage war kein Eid aufser dem 
mcramentum geleistet, und wenn sie nach Decurien oder Centurien 
zusammengetreten waren, dann verpflichteten sich die Reiter nach 
Decurien, die Fufssoldaten nach Centurien noch unter sich frei-: 
willig durch den JCampfeid. Diese freiwillige eidliche Verbrüderung 
wurde damals in einen von den tribuni militares zwangsweise ab- 
genommenen Eid verwandelt" *). Es werden also in der Stelle wohl 
wörtlich das ^acramentum und der freiwillige Kampfeid unter- 
schieden, aber der Inhalt beider Eide wird mit einander verwechselt. 
Die Herausgeber haben wohl so zu helfen gesucht, dafs sie die 
Worte ius9u con$ulum eonventuros neque iniusBu abüuros als 
ein Glossem b^rachteten, welches sich in den Text eingeschlichen 
habe. Treffender bemerkt Madvig über jene Worte: Sed nihil 
additamenti simile est; itaque et hie verba in P tf^ansposita eiinty 
und läfst sie erst auf nihil praeter sacramentum fuerat folgen ). 
Wie dem auch $ein mag, jedenfalls darf man auf die Livia- 
nische Stelle nicht die Behauptung stützen, dafe das sacramen- 
tum ursprünglich nicht legitime adactumy sondern nur ein frei- 
williger Eid gewesen sei. Eher möchten sacramentum und ius*- 
iurandum in folgender Weise zu unterscheiden sein. In dem 
Wort sacramentum^) liegt die Bedeutung des sacrare. Damit 
nun aber ein beabsichtigter Act der Weihe die Wirkung der sa- 
cratio hat, mufste derselbe von Staatswegen geschehen. Das zeigt 
sich am deutlichsten an den res sacrae* Vgl. Fest. v. Sacer mons 
p. 319 M; Gallus AeUus ait, saerum esse^ quodcunque more atque 



1) Livius' Bericht betrifft folgendes Factum. Die Soldaten waren damals, 
im Jabr 536 a. u., durch die vielen Siege des Hannibal und die eigenen Nieder- 
lagen sehr entmutbigt. Man hielt es defshalb für zweckmäfsig, den Kampfeid 
aus einem voluntarium foedus, welches nur einzelnen Genossen gegenüber ein- 
gegangen wurde, in einen den Vorgesetzten abzulegenden Eid zu verwandeln. 

*) In seiner Ausgabe des Livlus Vol. II, Pars I. in der praef. p. XVI. 

^) üeber die "Wortbildungen auf -men und -mento vgl. Corssen, Kri- 
tische Nachträge z. Ut. Formenlehre S. 124. Nach ihm erscheint mit dem 
SttlEx -men-io eine genauere^ Ausprägung des WortsinpieB zu dem Begriff des 
Werkzeugs oder Mittels verbunden, als das bei dem Suffix -men der Fall iai. 
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instttuto civitatis consecrcstum sit ; quod autem privati suae 

religionis causa aliquid earum verum deo dedicent, id pantifices 
Romanos non eaistim>are sacrum. 

Cic. pro dorn. 53 § 173: P. Scaevola pontifex maarimus pro 
collegio respondit: quod in loco publico Ldcinnia^ Gaiißlta, in- 
iussu populi dedicassety sacrum non viderier. 

Gai. II § 5: Sed sacrum quidem locum nullum eadstimant 
sine auctoritate populi Romani ßeri. 

Man wird darnach auch sagen dürfen, dafs nicht ein jeder 
Eid, welchen Jemand ^uae religionis causa leistet, bezüglich dessen, 
worauf er abgelegt wird, die Wirkung einer sacratio hat. Nur wenn 
er nach herkömmlicher Satzung von einem Magistrat oder Staa,ts- 
priester von Staatswegen abgenommen wird, kann er jene Wirkung 
hervorbringen und ist ein sacramentum^). So wird der Kriegs- 
dienst erst durch das sacramentum, welches den Soldat zu den 
Fahnen verpflichtet, zu einer solennis et sacrata militia. Nach der 
Ableistung desselben kann er iure cum hostibus pugnare, ohne 
dasselbe ist das Kriegshandwerk nur ein latrocinium^). Ebenso 
wird der Streit der Parteien erst durch die Ableistung des sacra- 
mentum, welches ihnen in den von der Satzung vorgeschriebenen 
Fällen vom Magistrat oder pontifex abgenommen wird, zu einer 
wirklichen lis^ zu einer causa publica et sacrata^), welche ein 
Urtheil entweder eines Volksgerichts nach vorhergehendem Gut- 
achten der pontifices oder wenigstens ein Urtheil der pontifices 
nöthig macht. 

Das blofse iusiurandum hat, wie schon das Wort zeigt, die 
Wirkung der sacratio laicht: iurare^ von ins stammend, bedeutet 
ursprünglich ein Band, einen Bund knüpfen. Damit halte man die 
römische Tradition über die Einfuhrung des Fidescults zusammen. 
Darnach soll Numa zuerst den Cult der Fides eingeführt und da- 



*) VgL Fest. V. Saeramento: Sacramento dicitur quod iurisiurandi Sacra- 
tione interposita actum est cet. 

«) Becker-Marquardt III, 2. S. 293 A. 1629. Liv. VIII, 34. Cic. de off. 
I, 11, 36. 

^) Für eine publicistisch sacrale ProzeDsform erklären die sacramenti actio 
schon Huschke, N. kr. Jahrbuch, v. Richter u. Schneider. 1839. S. 676, 684. 
AsYerus, Dennntiation S. 166 ff. Mommsen, N. kr. Jahrb. 1845. S. 875. 
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durch bewirkt haben, dafs, wenn Jenmnd Etwas bei seiner Treue 
(t^v idiav exäaT(f> Tikfnp) v^sicherte, man dies für den gröfsten 
Eid (oQxoy fjbiyKfroy) hielt ^). Livius sagt von ihm: ea pietate 
amnium pectora imbuerat: utfidea ac itmurandum proadme legum 
ac poenarum metum civitatem reger ent^), Danz*) bemerkt hierzu: 
das eine der religiösen Mittel, das iusiurandum, bestand schon 
längst und neben dieses trat ein neues Element, die fidea. Mir 
scheint vielmehr, dafs die römische Tradition die Einführung des 
Fidescults und des iuamrandum als etwas innig mit einander in 
Verbindung Stehendes betrachtete. Unter Numa läfst sie nicht 
etwa sämmtliche Eide, sondern das unter den Schutz der zu einer 
Gottheit erhobenen Fides gestellte iusiurandumy die einfache Ver- 
sicherung ea animi sententiay aufkommen. 

Das eacramento agere in seiner ursprünglichen Bedeutung zeigt 
auch auf dem Gebiete des Prozesses „das innige Verhältnifs, in 
dem sich das römische Volk die Götter zu sich und seinem ganzen 
Sein dachte, den Antheil, den die Götter jener Ansicht zufolge an 
dem Staat und dem menschlichen Treiben nehmen, das innere 
Bedürfhifs des Volks, für seine Einrichtungen eine höhere Weihe 
zu suchen und seine Handlungen ganz dem, Willen der Götter an- 
zupassen"^). Das religiöse Princip jener patriarchalischen Periode 
fangt jedoch schon gegen Ende der Königszeit an, seine ursprüng- 
liche Kraft zu verlieren; die Gebiete von Religion und Recht 
fangen an, sich mehr und mehr zu scheiden. Die Abnahme jener 
Kraft tritt auch auf dem Gebiete des Prozesses hervor. Wenn zu 
Varro und Verrius Flaccus in der That keine Erinnerung des Um- 
standes gedrungen war, dafs in der Zusammensetzung B€icramento 
contendere u. ä. das Wort sacramentum ursprünglich einen Eid 
bedeutet hatte, so muTste die Zeit, in welcher der Eid in jener 
Anwendung weggefallen war, schon weit zurückliegen. 

Trat nun etwas Anderes an die Stelle? Verschiedene Spuren 



i) Dion. II, 76. 

') Liv. I, 21. Uebereinstimmend heilst es bei Cic. de of£c. III, 29: Qtit 
iu9 igitt/r iurandum Dtolat, is Fxdem viokU, quam in CapUoUo Vietnam lovis 
Optimi Jdaximi (vt in CaUmis oratione est) maiores nostri esse voluerunt, 

*) Der sacrale Scbatz S. 131. 

«) Ihering, Geist L S. 343. 
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sprechen dafür, dafs an die Stelle der beiden Eide sponsiones traten, 
die zugleich pönaler and präjudicieller Natur waren nnd sich von 
anderen Sponsionen einestheils durch den geset^Mch festgestellten 
Betrag der Sponsionssumme (50 asses oder 500 asse»}, anderentheiis 
dadurch unterschieden, dafs sie, weil die Sponsionssumme des Be- 
siegten dem Aerar zufallen sollte, nicht mit dem Gegner, sondern 
dem Magistrat (als Gläubiger) eingegangen wurden. Gaius bezeichnet 
IV, 90 die in rem actio als duplex, weil entweder performulam 
petitoriam oder per aponsionem verfahren werde. Dabei hat er nicht 
etwa die sacramenti actio in rem vollständig übersehen, sondern 
er denkt sie sich als Art des per sponsionem agere. Das zeigt 
§ 95 : Ceterum si aput centumvtroa agitm% aummam sponetonta non 
per formulam petimuSy sed per legis actionem: sacramento enim 
reum provocamus; eaque sponsio sestertiorwn CXXV nummorum 
fit. Dem Gaius ist hier das sacrqmento provocare ein sponaione 
provocare, den Act der Einsetzung der Sacramentssumme bezeichnet 
er als sponsio, als summa sponsionis giebt er das sacramentum 
maius an. Nach Gai. IV, 1 nahm eine Partei der Juristen statt 
der vom Gesichtspunkt des materiellen Kkgrechts ausgehenden 
Eintheiluug der actiones in actiones in rem und actiones in per^ 
sonam eine auf der Prozefsform beruhende Eintheilung an: quat-- 
tuor (genera actionum) esse dixerunt ex sponsionum generibtis d. h. 
sie nahmen vier Arten von Klagen nach den Arten der Sponsionen 
an. Diese Arten der Sponsionen waren m. E. das sacramentum, die 
sponsio poenalis et praeiudicialis , wie sie im Interdictsverfahren 
vorkommt, die sponsio mere poenalis (bei actio de pecunia certa 
credita und actio de pecunia constituta), und sponsio mere prae- 
iudicialis *). Verständlich wird nun der Vorwurf, den Gaius jenen 
Juristen macht: non animadverterunt quasdam species actionum 
inter genera se rettulisse. Er sah das sacramento agere in rem 
und das in rem agere per sponsionem praeiudicialem nur als species 
der in rem actio , die übrigen (uns bekannten) Sponsionsklagen 
nur als in personam actiones an, und übersah, dafs seine Gegner 
bei Eintheilung der actiones ex sponsionum generibus nicht vom 



1) Anders Keller, Ciyilpr. S. 373 A. 1092. BndorfF, R. B. IL S. 93 
Anm. 6. 
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QesicbtspoDkt des materiellen Klagrechts, sondera des formellen 
Prozefsorgans aasgisgen. 

Mit der Verweltlichung des sacramentum stehen manche andere 
Umwandlungen in engem Zusammenhange. Sie bot zunächst die 
Handhabe, das Richteramt der pontißces zu. beseitigen, denen von 
da an nur der Einflufe auf die practische Rechtspflege verbleibt, 
welchen sie als die besten Kenner des itis legitimum und der legü 
acUonea durch ihre Gutachten ausüben konnten. Dafs gewisse 
Sacramentsprozesse auch an einen privattM iudex zur Aburtheilung 
gelangen konnten, wissen wir ja aus Gaius; genau läfst sich aber 
der Zeitpunkt, seit welchem dies möglich war, nicht fixiren. Mei- 
stens nahm man bish^ an, die lex Pinaria habe bestimpit, dafs 
gewisse Sacramentsprozesse einem privatus itidea zur Entscheidung 
überwiesen werden sollten. Die äufsere Stütze für diese Annahme 
fand man in den Worten des Gaius IV, 15: — ante eam autem 

Ugem dabatur iudex, indem man die kleine Lücke zwischen 

legem und dabatur dmrch n(mdum ergänzte. Studemund's neue Ver- 
gleichung der Bandschrifb hat aber constatirt, dafs die Züge da*- 
selben an dieser Stelle gewifs nicht auf nondum (oder nunqtuim% 
wahrscheinlich dagegen auf »tatim (wie schon Bethmann- Hollweg 
früher vermuthete) fuhren. Damach würde der unus iudex bei 
Sacramentspcozessen schon vor der lex Pinaria vorgekommen sein. 
WahnBcheinlich ist die Einführung desselben in den Sacraments- 
prozefs schon gegen den Ausgang der Königszeit, im Zusammen- 
hsuig mit der Umgestaltung des sacramentwm selbst erfolgt ^). Fest- 
zuhalten bleibt aber daran, dafs er ursprünglich der sacramenti 
actio fremd ist. « Es widersprach der Anschauung der patriarcha- 
lischen Zeit, dafs ein einfacher Privatmann, dem dies muntM auf- 
getragen wurde, die lex publica auf den einzelnen Streitfall an- 
wenden, namentlich aber, dafs er die mit dem ius aacrum zusammen- 



^) Vielleicht ist es die Neuerung, welche dem Könige äervivs TuUius 
zugeschrieben wird. Dionys. IV, 26: — rtÜy yecQ ngo tevtov ßatstksiav imtLffaq 
it^wivTWi^ wp kuvTü»^ ayskv tag dixttg xap navra ta iyxXvifAtxTa ra rs tdnx 
xat m xo&yec ngog rov iavreSy tqotiqv ^Ma^ovtwtf , ktHvog dltloiy ano nSy 
l^Konaaty m dtifiotua, %&y fa»t tßg t» xotrov» (ps^vntt^ iduftf/LiaPioy ecvroe 
inoulto mg ikayytiastg, wv di idMtnxt^y Idio^tag tttt^ey $ly«^ d$xtt<nag, 
oQovg ciiftolg xai xayovag ta^ntg, o^ tcvrog %yqa\ffi yöfMvg. 
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hängende Frage, ob die sacramenta der Parteien tusta oder inittata 
seien, entscheiden sollte. Auch hatten die späteren Römer davon 
noch ein Bewufstsein, wie die Aeufsening Cicero's de re pabl. V, 2 
zeigt: Nee vero quisquam privatus erat disceptator aut arbiter 
lüis, sed omnia conficiebantur iudicüs regiis* 

Der Umwandlung des sacramentum läuft sodann parallel, wie 
später zu zeigen ist, eine Veränderung in der Bedeutung der dies 
fasti. Aus ihr und dem Abkommen des Richteramts der ponti- 
ficea erklärt es sich ferner, dafs die sacramenta, welche, wenn sie 
verfielen, nicht mehr einem besonderen Tempelschatz, sondern dem 
Aerar zufielen, auch nicht mehr ad pontem deponirt, sondern dem 
Prätor nur durch Stellung von p^^aedes versichert wurden. Nach 
der lex Papiria^) lag die executive Beitreibung derselben später 
den Tresviri capitalea ob. 

Im Bisherigen ist eine Wortverbindung noch nicht erwähfit 
worden, in welcher das Wort sacramentum vorkommt, nämlich das 
sacramento quaerere oder sacramento interrogare. Diese Ausdrücke 
sind uns tiberliefert in den litterae singularea des Valerius Probns : 
S. N, S. Q. = Si negat, sacramento quaeritOy und der Stelle des 
Festus : Sacramentum aes signißcaty quod poena nomine penditur, 
sive eo quis interrogatur sive contenditur. Was zur Erklärung der- 
selben gesagt ist^), scheint mir nicht zu genügen. Die Ausdrücke 
sacramento interrogari, qtiaerere und contendere sollen ganz das- 
selbe, nur von verschiedenen Seiten der Betrachtung aus bedeuten. 
Nämlich sacramento quaerit werde vom Kläger, sacramento inter- 
rogatur vom Beklagten und saci^amento contenditur von beiden 
Theilen gesagt. Dann bleibt aber unerklärt, wie Festus dazu kommt, 
das sacramento interrogare als etwas selbständiges neben dem sa- 
cramento contendere, dessen Anfang es doch nur bilden würde, zu 
erwähnen. Danz behauptet, durch seine Auffassung erkläre sich 



*) feet. V. sacramentum: — qua de re lege L. Papiri, trib. pl., aanctum 
est hie verbU: Quicunque praetor post hoc /actus erit, qui inier cives ius dicet, 
Illviros capitales populum rogaio, hique Ilfviri [capHales], quicunque [posthae 
/a'lcti erunt, saeramenta ex[igunto'] e. q. s. 

>) Keller, CÜTilpr. S. 54 A. 206. Demburg in d. Heid. krit. Ztschr. I. 
S. 466. Budorff, B. B. IL S. 78. Banz, d. sacrale Schute S. 173 A. 11. Ztschr. 
f. Bechtsgesch. VI. S. 368. Bethmann-Hollweg, Civilpr. I. S. 123 A. 13. 
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auch der Umstand, dafs Festus, obgleich er von aacramento inter- 
rogari und von aacramento contendere spreche, doch nur beim con^ 
tendere eine bestimmte Summe erwähne, die als Strafe verfalle. 
Nur wenn es zum contendere wirklich gekommen wäre, sei die 
Sacramentssumme (als piamentum) verfallen. Nach Festus kann es 
nun aber sowohl in Folge des aacramento interrogariy als auch in 
Folge des aacramento contendere zum Verfall einer Sacraments- 
summe kommen, denn das aacramentum ist ihm ein aea, quod 
poenae nomine penditur, aive eo quia interrogatur aive conten- 
ditur. Dafs er im weiteren Verlauf sich nur noch an das ungleich 
wichtigere aacramento contendere hält, hat durchaus nichts Auffal- 
lendes. Die wahre Bedeutung des aacramento quaerere liegt wohl 
nahe genug. Schon zur Zeit der Legisactionen konnte sich für den 
Kläger das Bedürfnifs herausstellen, vor der definitiven Erhebung 
des Streits gegen den Beklagten ihm gegenüber eine Präjudicial- 
frage festzustellen, von der die Durchführung des Rechtsstreits ab- 
hängig war, z. B. die Frage, ob der Verklagte Erbe eines verstor- 
benen Schuldners des Klägers war. Dahin gehört wohl auch die 
uns überlieferte Frage im Vindicationsprozefs an den miterschienenen 
Auetor des Gegners: Poatulo anne fuaa auctor. Antwortete nun 
der interrogatua verneinend, so konnte der interrogana noch ein 
weiteres Verfahren veranlassen: er konnte eine verschärfte Frage 
stellen, aacramento quaerere oder interrogare, und der interrogatua 
war genöthigt, seine verneinende Antwort durch Einsatz eines aa- 
cramentum zu verstärken. Der intetYogana selbst brauchte kein 
aacramentum zu stellen, üeber den Präjudicialpunkt wurde dann 
eine besondere Untersuchung eingeleitet, und je nach Befund das 
aacramentum des interrogatua für iuatum oder iniuatum erklärt. 
Dafs die Bedeutung des Prozefssacramentum auch in dieser Neben- 
anwendung im Verlauf der Zeit dieselben Umwandlungen erfahren 
haben wird, wie in der Hauptanwendung, bedarf keiner weiteren 
Auseinandersetzung *). 



1) Das Si negatf sacramenio guaerito ist m, B. das Formular fiir die Auf- 
forderung des Magistrats an den interrogans, dem läugnenden interrogatua 
gegenüber die verschärfte Frage zu stellen. Huschke (Ztschr. f. Bsgesch. VI. 
S. 330 A. 88) sieht darin ein Ueberbleibsel aus dem ius civile Flavianum, wel- 
ches nicht in einem Formular der Partei oder des Prätors, sondern in einer 

3 
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§4. 
Äbgränzung von lex und ins auf dem Gebiete des ältesten 

Vermöffensrechts. 

Im Anschlufs an die Darstellung des generaita modus lege 
agendi soll zunächst der Versuch gemacht werden, den Kreis der 
Vermögensrechte, welche in der patriarchalischen Periode in jener 
Prozefsform geltend gemacht werden konnten, abzustecken. 

Schon Niebuhr^) hat die Vermuthung aufgestellt, dafs ur- 
sprünglich alle Sachen, welche Jemandem ea iure Quiritium an- 
gehörten, res mancipi gewesen seien. Diese Ansicht ^Eind zunäcbst 
wenig Anklang. Man hat sich dagegen darauf berufen, dafs in 
späterer Zeit ebensowohl res nee mancipi als res mancipi im qui- 
ritarischen Eigenthum stehen können, und gar kein Grund zu der 
Annahme vorliege, dafs es nicht von jeher ebenso gewesen sei'). 
Erst neuerdings haben einzelne Forscher wieder denselben Gedanken 
geäufsert. So hat Ihering^) die Behauptung aufgestellt, dafs das 
Vindicationsejgenthum {dominium ex iure Quiritium) ursprünglich 
auf res mancipi beschränkt war. Derselben Ansicht ist Kuntze^). 



Anweisung, ursprünglich der Pontifices, sich eines solchen zu bedienen, besiehe. 
Dagegen Spricht wohl schon der Gebrauch der litterae 8inguLar.es f&r jene Worte, 
welcher wohl für ständige Bestandtheile eines Formulars, nicht aber för der- 
artige Anweisungen, wie sie Huschke vorsch weben, einen Sinn zu haben scheint. 
Huschke meint, auch das raudusculo lihram ferito rühre aus alten Anweisungen 
zu aufs ergerichtlichen Formelgeschäflen her (Varr. de L. L. 5, 163: aea raudus 
dictum; ex eo veteribus in mancipiis scriptum: raudttsculo libram/eriio), 
es sei nicht ein Stück des Mancipationsacts selbst, denn Yarro sage ja in majiCii' 
piis scriptum, nicht dictum. Der Ausdruck in mancipiis scriptum erklärt sich aber 
daher, dafs über den Mancipationsact , ebenso wie über Stipulationen u. s. w., 
schriftliche Urkunden aufgenommen sein werden. Dafs Gaius jenes Stück weg- 
läfst, beweist auch nichts ftic Hbschke's Annahme; denn> vorausgeeetst selVsti, 
dafs Gaius das Formular des Acts vollständig mittheile, kann dasselbe späiter 
yereinfacht sein. 

1) Rom. Geschichte. I. 503 ff, 

^) Euschke , Servius Tullius, S. 567. Walter, Gesch. des röm. B. 3. Aufl. 
II. S. 177 ff. 

8) Geist d. r. B. II, 1. S. 154,. 156,. Ilfc 1, S. 199 A. 262. 

*) Cursus der Ipstitutionen § 124. 
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Leider ist der Abschnitt von Ihering's Werk, in welchem der Nach- 
weis jener Behauptung geführt werden soll, noch nicht erschienen. 
Dafs sie der Wahrheit entspricht, ist mir nicht zweifelhaft. Bei 
ihrer Begründung müssen, wenn möglich, zugleich die Fragen Be- 
antwortung finden, ob es in jener Zeit ein Eigenthum an res nee 
mancipi gegeben, welchen rechtlichen Schutz dasselbe genossen, und 
wie es endlich gekommen, dafs später auch an ihnen ein domi- 
nium ex iure Quiritium anerkannt wurde. Den Aufschlufs finde ich 
in den Geschichte des Geldes, wie nun näher dargelegt werden soll. 
Die Sachkundigen') sind darüber einverstanden, dafs der 
Gebrauch des Kupfers als Tauschmittels bei den Italikern schon in 
die gräkoitalische Zeit zurückreicht, sich also bei der Gründung 
Rom's schon vorfand. Ebenso ist es unzweifelhaft, dafs das Kupfer 
in Rom als Tauschmittel zunächst nicht in Münzform, sondern un- 
verarbeitet als aes rüde (raudus, rodusculum) benutzt und also zu- 
gewogen wurde. So lange das Zuwägen des aes rüde nicht unter 
öffentliche Garantie gestellt wird , unterscheidet sich rechtlich das 
Tauschtoktel nicht von anderen Sachen. Eine erhebliche rechtliche 
Differenz mufste eintreten, sobald bei gewissen Geschäften das Zu- 
wägen des aes von Staatswegen unter staatlicher Garantie geschah, 
bei anderen dagegen nicht. Die ersteren sind die Geschäfte, welche 
die Römer unter den Begriff des pe^* aes et libram gestum zu- 
sammenfassen. Es darf als durch Huschke'*) definitiv bewiesen 
angesehen werden, dafs unter per aes et libram gestum nicht etwa 
jedes Zuwägen von Erz, sondern das Zuwägen von Erz als Geld 
durch einen (öffentlichen) libripens in Gegenwart von fünf als Zeugen 
Zugezogeden mündigen römischen Bürgern verstanden ward. Das 
Characterißtische dieser Geschäfte hat Huschke treffend dargelegt. 
Es besteht nach ihm in einer Erhebung aus der blofs privatrecht- 
lichen in die publicistische Sphäre. Die Folge solchen Geschäfts, 
welches die Parteien nicht als blofse Private, sondern als pars po- 
puli eingingen, ist ihm, dafs das so erworbene Recht energischer, 
mit höherer Gewähr ausgerüstet ist. Von diesem Gedanken gehe 
ich im Folgenden aus. Es gab im alten römischen Recht, wie 

*) Mommsen, Gesch. d. röm. Mfinzwesens, S. 169. Rubino^ Beiträge zur 
VorgeBchichte Italiens, S. 5 if. 
2) Nexum S. 5 ff. 

3* 
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schon früher hervorgehoben ist, zwei ursprünglich schroff getrennte 
Gebiete, das Gebiet der Lex und das des lus. An der Lex (pu- 
blica), welche sich nur die selbständige dvitas geben kann, partici- 
pirten nur die cives^ am tW auch andere Rechtsgenossen ,welche, weil 
nicht cives^ der Lex und ihrer Wirkungen nicht theilhaflig waren. 
Dem entsprechend gab es auch zwei Arten von Geschäften und 
Kechten : solche, die unter der Herrschaft der Lex, und solche, die 
unter dem ius standen. Die unter der Lex publica stehenden Ge- 
schäfte kann ursprünglich nur der civis mit dem dvü eingehen, 
sie werden öffentlich d. h. irgendwie unter der Concurrenz des 
Volks unter Beobachtung bestimmter Solennitäten in der Staats- 
sprache abgeschlossen. 

Von den Geschäften, die unter den BegriflF des per aes et 
libram gestum fallen, ist uns zunächst das mancipium von Bedeu- 
tung. Wenn in der Zeit, bevor das gemünzte Geld bei den Römern 
aufkam, irgend eine Waare gegen privatim zugewogenes aea ein- 
getauscht wurde, so konnte ein solches Geschäft nicht etwa defs- 
halb, weil die eine Leistung in dem factisch allgemein recipirten 
Tauschmittel, in aea^ bestand, von anderen Tauschgeschäften recht- 
lich als Kauf unterschieden werden. Ein Anderes war es, wenn 
der Erwerb der Waare vor den quinque cives romani puber es d. h. 
einer Repräsentation des in fünf Classen eingetheilten populus gegen 
aes stattfand, welches in der von einem öffentlichen libripena ge- 
haltenen Staatswage der anderen Partei zugewogen wurde. Wenn 
später das Stempeln des Metalls mit der/orma publica populi iJo- 
mani demselben den Character des Geldes verleiht, so machte, 
bevor das Münzen aufkam, jener Act des öffentlichen Zuwägens 
der als rein verbürgten*) Barren das Metall erst zum römischen 



^) Fraglich ist, wie die Beinheit des Metalls constatirt wurde. Darüber 
scheinen die Münzfunde Aufschlufs zu geben, über welche Th. Mommsen in 
seiner Geschichte des römischen Münzwesens, S. 171 Folgendes bemerkt: „Die 
kleinen Stücke bis zu einem Pfunde blieben ungeformt, oder erhielten höch- 
stens eine rohe runde oder cubische Gestalt. Dagegen die gröfsten wurden 
durchgängig in viereckige Barrenform gegossen, was indefs nicht hinderte, er- 
forderlichen Falls dieselben zu zertheilen. — — Diese gröfseren Barren wurden 

gewöhnlich auf beiden Seiten mit einer Marke versehen ; am häufigsten 

begegnet das Rind u. s. w." Von diesen gröfseren Barren nimmt Mommsen 
an, dafs sie von Staatswegen hergestellt und mit einer Marke versehen seien, 
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Gelde'). Nur solcher Erwerb einer dazu tauglichen Sache für öf- 
fentlich zugewogenes aes war unter die Garantie der Lex gestellt, 
nur solcher Kauf Erwerbsgrund des dominium legitimum {ex iure 
Quiritium^), 

Fähig, Gegenstand solchen altrömischen Kaufs und somit des 
quiritarischen Eigenthums zu werden, waren aber nur gewisse 
Sachen, nämlich diejenigen, welche nach der Anschauung der Römer, 
eines damals wesentlich Ackerbau treibenden Volks, die unentbehr- 
liche Grundlage eines ordentlichen Hauswesens, einer gesunden 
Wirthschaft bildeten. Die uralte Bezeichnung für das gesammte Ver- 
mögen eines römischen Bürgers ist bekanntlich familia pecuniaque. 
Treffend bezeichnet nun Ihering die res mancipi als Bestandtheile 
der familia, als Gegenstände des „Hauseigenthums" im Gegensatz 
zur pecunia. Zur Bestätigung dient, was Cato der. r. 1 38 bemerkt, dafs 
die iumenta an den feriae der familia Theil nahmen, also mit zur 
familia gerechnet wurden : Mulis, equis, asinis feriae nullae, nisi si 
in familia sint Die übrigen Thiere sind nicht Gefährten des Men- 
sehen bei der Arbeit und gehören, wie alle anderen Sachen, nur 
zur pecunia, IhreVeräufserung geschieht nicht öffentlich, der Rechts- 
erwerb braucht bei derselben nicht nothwendig in feststehender la- 
teinischer Wortformel ausgedrückt zu werden. Namentlich aber findet 
der Erwerb derselben nicht statt für öffentlich zugewogenes Metall, 
also nicht für römisches Geld. Die Münzfunde zeigen das aes rüde 
und das aes signatum nicht sowohl nach, als neben einander'), so 

um die normale Reinheit des Metalls zu verbürgen. Für diesö Annahme spricht 
die römische Ueberlieferung, welche die mit den Thiermarken versehenen Barren 
als das älteste Geld ansieht. Die Vermuthung liegt nahe, dafs gerade die von 
Staatswegen mit Marken versehenen Fünfpfiindstücke, die wegen Mangels von 
Wappen und Werthzeichen noch nicht als Münze angesehen werden können, 
bei den Mancipationen verwandt wurden. 

1) Huschke, Verf. d. Serv. TuUius S. 270 ff. Nexum S. 20. 

') Es mufste sich bald das Bedürfnifs herausstellen, das Eigenthum von 
res mancipi nicht blofs ftlr den Empfang römischen Geldes, sondern auch aus 
anderen cttusae auf einen Anderen übertragen zu können, z. B. zum Zweck der 
Dotalbestellung. Diesem Bedürfnifs wurde die pontificische Jurisprudenz dadurch 
gerecht, dafs sie die in iure cessio schaffte, ein künstliches Gebilde, welches 
gewÜs nicht älter ist, als die Mancipation überhaupt, wenn sie auch entstanden 
sein mag, bevor die Mancipation eine imaginaria venditio wurdet 

3) Mommsen a. a. 0. B, 172, 
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dafs die Marke nur auf den Fünfpftindstücken auftritt, die kleineren 
Barren roh bleiben. Beide Arten von Barren werden also neben 
.einander cursirt haben. Die ersteren wurden wahrscheinlich bei den 
Geschäften per aes et libram öffentlich zugewogen, die kleineren 
ungemarkten Barren wurden privatinj hingegeben und zugewogen. 
Dieser nicht öflfentliche Erwerb der nur zur pecunia gehörigen res 
nee mancipi für aes, welches im Moment d^r Zahlung nicht zur 
Währung, zum römischen Geld gemacht wird, ist nicht unter die 
Garantie der Lex gestellt, das dadurch erworbene Recht nicht ein 
dominium ex iure Quiritium, Zur Bestätigung dieses Satzes dienen 
auch die Ausdrücke mancipium (von manu capere)^ res mancipii^ 
res nee mancipii; denn manus bezeichnet die Gewalt des civis 
über zm familia gehörige Personen und Gegenstände*). Bes nee 
mancipii sind also ursprünglich solche Sachen, welche nicht zm' 
familia gehören, nicht dem dominium legitimum unterworfen sind. 
Daraus erklärt sich, dafs auch später noch mit dem Wort manci- 
pium das volle, garantirte Eigenthum bezeichnet wird'). 

Man würde jedoch fehl gehen, wollte man annehmen, dafs es 
überhaupt gaj' kein rechtlich geschütztes Eigenthum an res nee 
mancipi gegeben habe. Das Wahre scheint mir zu sein, dafs der 
Erwerb solcher Sachen, wenn auch nicht unter dem Schutz der 
Lex, doch unter dem des lus stand. Im Streitfall konnte das 
Eigenthum derselben zwar nicht vermöge einer legis actio geltend 
gemacht werden, die wieder zu einer lis führte; dagegen konnte 
zum Schutz des Eigenthums einer res nee mancipi die iurisdictio 
des Königs angerufen werden, ein Prozefs über solche Sachen war 
nur ein iurgium. 

Ein ähnlicher Gegensatz bietet sich für das älteste Obliga- 
tionenrecht in dem nexum und mvtuum dar. Beim ersten wurde 
in der früher angegebenen Weise das aes dem Darlehn sempfönger 
öffentlich zugewogen, der Darleiher sprach wahrscheinlich in so- 
lenner Formel aus, dafs der Empfänger damnas sein solle, ihm die 
zugewogenen Pfunde binnen einer bestimmten Frist ebenso zurück- 
zuzahlen. Nur solcher Darlehnsanspruch war unter den Schutz der 

') Vgl. namentlich Ibering, Geist 11^ 1. S, 153 fF. 

2) Lucret. 3, 985, Sen. ep. 72. Cic. ad divers. 7, 29, Horat. ep. 2, 2 
T, 159. 
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Lex gestellt und konnte mit der legis actio per manus iniectionern 
verfolgt werden. Das mutuum dagegen bestand in der formlosen, 
privaten Hingabe oder Zawägung einer Quantität auch ungemarkten 
Kupfers, welches eben darum kein römisches Geld war und sich von 
anderen fungiblen Sachen, in denen das mt^uum auch bestehen 
konnte, nicht unterschied. 

Es ist in neuerer Zeit wohl behauptet worden ^), dafs, während 
das neaum dem altnationalen Greschäftsverkehr der Römer ent- 
stamme, das tnntuum dagegen dem späteren intemationaleti Handels- 
verkehr seine Entstehung verdanke. Dagegen ist mit Recht von 
Demelins') namentlich auf die ganz bestimmte Verkehrsfonction hin- 
gewiesen worden, welche das mutuum noch zur Zeit des Plautus 
hat. Nach den vielen von demselben redenden Stellen des Plautus 
erscheint das mutuum als „Preundesdarlehn^, es trägt „recht eigent- 
lich den Character freundlicher, interesseloser Aushülfe", und scheint 
seine Stelle zunächst „nicht im Handelsverkehre, sondern im Ver- 
kehr des mitbürgerlichen, nachbarlichen Lebens" zu haben'), wäh- 
rend das neaum „das altnationale Daarlehnsgeschäil, einmal seiner 
Solennität wegen för kleinere Darlehn unter Freunden höchst un- 
passend und nnmotivirt war und noch dazu unzweifelhaft den stärk- 
sten feneratorischen Character trug". 

Als Geschäft) welches inter amdcoSy im freünd-nachbarlichen 
V^kehr seine eigentliche Stelle hatte, hatte das mutuum natürlich 
nicht die strengen Folgen des neaum^ doch braucht es darum nicht 
als ganz des Rechtsschutzes entbehrend angesehen zu werden: es 
stand nicht unter der lea^ sonda'n dem iuSy der Darleiher hatte 
eventuell den Schutz der turisdictio anzurufen, der Streit, welcher 
aus einem mutuum entsprang, war ein iurfftum, welches uns ja 
gerade als eine inter benii)olos aut propinquos diseensio vel con- 
certatio geschildert wird. 

Die geschilderten vermögensrechtlichen Institutionen und Ge- 
schäfte muTsten durch die Veränderung im Geldwesen, durch die 
Einführung der Münze eine wesentliche Umwandlung er&hren. Die 
Einfahrung des gemünzten Geldes in Rom soll nach Mommsen nicht 

I) Mommsen^ R. C^. I. (8. Aufl.) S» 146. Yoi^, Iub naturale IL S. 646. 

<) Ztschr. f. Bsgesch. II. S. 217 ff. 

>) Demelius in d. Ztschr. f. Rechtsgösch. Ü. S. 2l6 ff. 
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vor dem Decemvirat stattgelunden haben, ja wahrscheinlich soll sie 
ein integrirender Bestandtheil der Decemviralgesetzgebung gewesen 
sein^). Zunächst hebt Mommsen hervor, dafs die Ueberlieferung, 
welche die mit Marken versehenen Barren der servianischen Epoche 
zuschreibe, nicht für ein besonders hohes Alter der Kupfermünze 
spreche, und dafs in den ältesten Institutionen nirgends Geldstücke 
in irgend zuverlässiger Weise vorausgesetzt würden. Sodann be- 
ruft er sich darauf, dafs nach der Ueberlieferung die obrigkeitlichen 
Ordnungsstrafen durch unmittelbar den 12 Tafeln voraufgehende 
Gesetze noch in Vieh fixirt und erst im Jahre 324 a. u. aus Vieh- 
in Geldbufsen umgewandelt seien. Er zieht daraus den Schlufs, 
dafs man im Jahre 300 resp. 302 die Münze noch nicht gekannt 
habe, denn sonst würde man keine Vieh-, sondern Geldbufsen fest- 
gestellt haben. Diesen Schlufs kann ich nicht für zwingend halten. 
Das Aufkommen eines neuen Werthmessers und Werthrepräsentanten 
schliefst nicht aus, dafs man nicht den alten in gewissen Bezie- 
hungen noch beibehält. So hatte man Viehbufsen beibehalten, als 
das aes als Werthmesser und Tauschmittel aufkam, und dafür 
mögen manche Gründe gesprochen haben. Bei der Umsetzung der 
Viehbufsen in Erzgeld standen sich nämlich widerstreitende In- 
teressen einander gegenüber. Den patricischen Magistraten mufste 
daran gelegen sein, durch feste gesetzliche Bestimmungen und Taxen 
nicht gebunden zu sein, sondern im einzelnen Fall die Schätzung 
je nach Umständen mild oder streng vornehmen zu können. Den 
Plebejern war vorzüglich an einer Umwandlung in möglichst niedrige 
Geldsätze gelegen^). Statt hoher Geldsätze entrichtete man lieber 
die Häupter Vieh selbst. So ist es erklärlich, dafs nach Aufkommen 
des aes als Tauschraittels und Werthmessers noch lange Zeit ver- 
streichen konnte, ehe an die Stelle der Viehhäupter feste gesetz- 
liche Geldtaxen gesetzt wurden. 



i) Mommsen's Hypothese (Gesch. des röm. Münzwesens, S. 174 ff.) hat 
sich rasch manche Anhänger erworhen. Vergl. Schwegler, Böm. G. I, 725, 
Hultsch, Metrol. ^.191 ff., Leist, Mancipation S. 56, Becker- Marquardt III, 2. 
S. 5. Bethmann-HoUweg, Civilpr. I. S. 29 A. 6, Scholl, Legis duodecim tabu- 
lamm reliquiae p. VIII. Widersprochen hat ihr neuerlich ganz kurz Huschke, 
d. alte röm. Jahr, S. 278 A. 170. 

') Cic. de rep. II, 35. Liv. IV, 30. 
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Femer ist es noch gar nicht so sicher, dafs die Ueberlieferung 
der servianischen Epoche die Einfiihrung nur der mit Marken ver- 
sehenen Barren, nicht aber der Münze zuschreibe. Die hauptsäch- 
lich wichtige Stelle von Plinius H. N. XXXIH, 3 (13) lautet: 
Servius rex primus signavit aea, Antea rudi ttsos Romae Ti- 
maeus tradit Nach dieser Berufung auf Tiraäus fiigt Plinius noch 
hinzu: Signatum est nota pecudum, unde et pecunia appellata. 
In einer anderen Stelle sagt er kürzer (XVIII, 3, 12): Servitis 
rex ovzum boumque effigie primus aes signavit. Aus der Art, 
wie Plinius in der ersten Stelle spricht, kann man nur schliefsen, 
dafs er bei Timäus die Angabe fand, bis Servius habe man in 
Rom sich des aes rüde bedient, von ihm rühre das signare aes 
her. Plinius konnte die mit Viehmarken versehenen Barren noch 
aus eigener Anschauung kennen, und hielt sie (in gewissem Sinne 
richtig) für das älteste Erzgeld. Er fand nun bei Timäus die 
Nachricht, Servius habe das signare aes bei den Römern einge- 
führt, und er bezog dieselbe auf jene Barren. Varro dagegen bringt 
das mit Viehmarken versehene aes nicht mit Servius Tullius in 
Verbindung, sondern sagt de r.. r. II, 1 unbestimmt: Et quod aes 
antiquissimum , quod est flatum , pecore est notatum. Cassiodor 
Var. Vn, 32 behauptet sogar: Servius rex monetam in aere 
primum impressisse perhihetur. 

Hiernach wird man also nicht behaupten können, dafs eine 
sichere Tradition gerade die mit Viehmarken versehenen Barren 
auf Servius Tullius zurückführe*). Da der Gebrauch des Kupfers 
als Tanschmittels schon in die gräkoitalische Zeit zurückreichen 
soll, so liegt nichts Unglaubliches darin, dafs schon in der servia- 
nischen Epoche das eigentliche Münzen eingeführt ist, zumal wenn 
man erwägt, welche reiche, mächtige Stadt Rom unter der Herr- 
schaft der Tarquinier, wie bedeutend sein Verkehr mit dem Aus- 
lande damals war*). 

Seit dem Aufkommen der pecunia signata forma publica 
populi Romani brauchte, damit Geld im Rechtssinn, römisches 



^) Vgl. auch Böckh, metrol. Untersuchungen S. 388. 
^ Ambrosch) Studien und Andeutungen S. 207. Klausen, Aeneas und 
die Penaten, II. S. 606 ff. 
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Greld geleistet wmleo k5nne, das aes nicht mehr in jedem einzekien 
Zahlnngsfall durch öffentliches, solennes Abwägen in der Staats- 
wage znm Staatsgekie erhoben zu w^en, sondern der Staat versah 
sofort bei der Fabrication die einzelnen Stücke mit Wappen and 
Werthzeichen, der forma publica popult Romani. Das Geld wird 
dem Verkehre fertig überliefert, und zwar in Nominalen (dem as 
und seinen Theilstücken), durch welche aoch den Bedürfnissen des 
kleinen Verkehrs genfigt werden konnte. Natnrgemäfs fid nun auch 
der bisherige Untarschied zwischen den gröfseren gemarkten Barren, 
welche bei den per aes et libram gesta öffentlich zugewogen waren^ 
und den kl^neren angemarkten Stucken, die privatim hingegeben 
oder zugewogen wurden, weg. Die 2iahlung streift überhaupt das 
Wägen ab, da das den Metallstücken von Staatswegen auigeprägte 
Werthzeichen, die/orma publica y auch publica fides hat. Dies 
blieb nicht ohne Rückwirkung auf das Wesen der per aea et li- 
bram gesta. Die römische Becbtsentwicklung zeigt vielfach, dafs 
jede neue Entwicklnngsphase, wenn sie gleich neue Rechtsinstitute 
hervorbringt und altes Recht abschafll, doch das früh^e Recht, so 
weit es mit dem neuen Zustand der Dinge nicht unverträglich ist, 
beibehält und es mit diesem in Beziehung setzt. Die Mancipation 
als imaginärer Kauf, das neamm als imaginäres Darlehn und die 
solutio per aes et libram als imaginäre solutio sind Reste einer 
früheren Entwicklungsperiode, in welcher sie als wirklicher Kauf u. s. w. 
vorkamen. An Stelle des raudusculumy welches später nur quasi 
pretii locoy velut solvendi causa u. s. w. gegeben wurde, wog man 
in jener früheren Periode den Kau^eis, die Darlehnssumme, die 
Zahlungssumme wirklich zu. Das Aufkonmien der Münze be- 
wirkte jene Veränderung. Bei der Mancipation wurde, auch wenn 
ihr noch ein wirklicher Kauf zu Grunde lag, der wirkliche Preis 
nicht mehr zugewogen, aber auch die Erwähnung des Preises in 
Münze bildete keinen Bestandtheil des Acts^). Das obligatorische 
Moment, welches bisher in der Mancipation mit dem dinglichen 



') Nach Hnschke soll bei wirklichem Kauf die Formel der Mancipation 
gelautet haben z. B. eaque mihi esto empta hoe aere aeneaque Ubra »eftertium 
eentum milibus nufnmum, Instr. Fl. Synt. p. 41 sqq. Nexum S. 46, 171. Ihm 
sind Andere gefolgt. Dagegen Leist, Mancipation S. 180 ff. 
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eng verknüpft war, l5st sich von demselben los ^), die Mancipation 
bleibt für res mandpi nur Form der Eigentbumsübertragung. 

Per Erwerb der res nee mancipi für privatim zugewogene 
Kupferstücke war rechtlich nur Tausch, nicht Kauf gewesen, denn 
dieser letztere Begriff setzte voraus, dafs die Lefstung des Käufers 
in Geld im Rechtssinn, in vom Staat anerkanntem Gelde bestehe, 
das privatim zngewogene aes hatte aber nur den Gharacter det 
merx. Während bisher nur res mancipi durch den förmlichen, in 
der Mancipation enthaltenen Kauf, res nee mancipi dagegen nur 
durch Tausch erworben waren, ist mit dem Aufkommen der Münze 
die Bedingung für das Aufkommen des formlosen, privatim abzu- 
schliefsenden Kaufcontracts gegeben'). Der Erwerb der res man- 
dpi und der nee mancipi findet nun auf Grund derselben causa, 
nämlich für römisches Geld, für pecunia signata forma publica 
populi Romani statt. Von da an nahm man auch an, dafs res 
nee mancipi im Eigenthum ew iure Quiritium ständen, sofern sie 
für römisches Geld erworben waren ^). Wollte man auf Grund an- 
derer causae quiritarisches Eigenthum an res nee mancipi über- 
tragen, so mufste man zur in iure cessio greifen, die überhaupt 
zur Aushülfe bestimmt war. Erst durch die Jurisprudenz wird die 
Tradition von res nee mancipi auch auf Grund anderer causae. 



1) Keller^ Institutionen S. 33. 

^) Dabei mag hier vorläufig dahingestellt bleiben, ob schon in dieser 
Periode der Kauf als Consensualcontract klagbar war. 

') So erklärt sich, wefshalb die aus der causa eines Kaufs geschehende 
Tradition nur dann Eigenthum überträgt, wenn wirklich der Contract vorge- 
kommen ist, si venditio praecesserit (L. 31 D. de aoquir. rer. d. 41, 1), ja nur, 
wenn der Käufer auch wirklich den Preis bezahlt oder defehalb eatitfactio ge- 
leistet hat. Daran hielt man fest, wenn auch übrigens die vorherrschende Mei- 
nung der späteren Juristen sich daftlr entschieden zu haben scheint, dafs der 
animus transferendi et accipiendi dominii zum üebergang des Eigenthums ge- 
nüge, auch wenn Nichtübereinstimmung circa causam dandi ei accipiendi vor- 
lag. Da hei Tradition ex causa emtionis die emtio selbst zum Eigenthums- 
erwerbe gehörte, so erklärt sich femer, wefshalb der tiiulus pro enäore bei 
der Usucapion von dem iitulwt pro soluto unterschieden wird, und wefshalb in 
ceteris coniraciibus sufßcit traditionis iempus, aber in emtione ei ittud tempus 
inspiciiur, quo contrahitur, sodafs, wer pro emior$ uiuoapiren will et bona 
fide emisse debet, et possessionem bona Jide ßdepiua f##ff. h* %* pr. D. pro 
emtore 41, 4t 
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z. B. zum Zweck der Dotalbestellung, einer Schenkung, zum Zweck 
der solutio einer Stipulation auf dare als Eigenthumserwerbsart 
anerkannt sein. Seitdem es anerkannt war, dafs Eigenthum ea iure 
Quiritium auch an res nee mancipi möglich sei, konnte dasselbe 
im Streitfall auch durch leffe agere, durch die aacramenti actio 
verfolgt werden. Zugleich scheint man aber den Parteien, falls sie 
darüber einverstanden waren, immer noch die Möglichkeit offen ge- 
halten zu haben, solchen Streit nach wie vor nicht durch legis 
actio auszutragen und ihn nicht wie eine lis^ sondern wie ein iur- 
gium zu behandeln*). 

Auch auf dem Gebiete der Vertragsobligation mufste die 
Einführung der Münze umgestaltenden Einflufs äufsern. Wie die 
Mancipation zu einer imaginaria venditiOy so wurde das nexum, 
zu einem imaginären Darlehn. Als ein Geschäft, wodurch ein ver- 
möge manus iniectio zu realisirendes damnas esse auf Geben rö- 
mischen Geldes begründet wurde, behielt man es vorläufig bei, wobei 
hier dahingestellt bleiben mag, ob es auch jetzt noch wirkliche 
Hingabe von Geld an den Schuldner voraussetzte, oder ob es zur 
Novation von Obligationen auf Geben einer bestimmten Summe rö- 
mischen Geldes dienen konnte. 

Seit der Einführung der Münze scheint aber ein anderes Ge- 
schäft aufgekommen zu sein, welches für die weitere Geschichte 
des Obligationenrechts von der weittragendsten Bedeutung werden 
sollte. Folgende Gründe lassen mich vermuthen, dafs die sponsio 
nicht schon vor Einführung der Münze bestanden hat. 

Wir dürfen annehmen, dafs die sponsio bei ihrem ersten Auf- 
kommen auf ein absolutes certum d. h. auf dare römischen Geldes 
gehen mufste. Noch in späterer Zeit können wir es im Gebiet 
der Condictionen beobachten, dafs sich der Fortschritt bei diesen 
stricten Obligationen vom certum zum incertum hinbewegt. Als 
Beweis dafür, dafs die verborum obligatio ursprünglich nur auf 
Geld ging, kann man freilich nicht das Wort «ftipwZa^io anführen^), 
allein bedeutsam ist es doch, dafs die Alten jene Ableitung von 
8tips = nummus signatus^) als mit dem ursprünglichen Begriff 

1) Darüber später das Nähere. 

S) Vgl. Girtanner, die Stipulation, S. 229 A. 192. 

8) Fest. V. stipem p. 313 M. Varro de 1. 1. V, 181. 
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des Geschäfts übereinstimmend betrachten. Direct aber wird jene 
Annahme bewiesen durch das, was Varro de 1. 1. VI § 69 — 73 be^ 
merkt: Spondebatur pecunia aut filia nuptiarum causa — — . 
Appellahatur et pecunia et quae desponsa erat sponsa; qiiae 
pecunia inter se contra sponsum rogata eraty dicta sponsio^ quoi 
desponsa quae erat: sponsus. 

Wollten wir nun annehmen, dafs die sponsio schon vor Ein- 
fahrung der Münze neben dem nexum und mutuum existirt habe, 
so bliebe nur folgende Alternative. Es wäre dann durch die sponsio 
eine Obligation entweder auf öffentlich oder auf privatim zuzu- 
wägendes aes begründet. Dem ersteren würde die Incongruenz des 
Begründungsacts solcher Obligation und ihres Inhalts, bez. des 
Aufhebungsacts widersprechen. Wird auch die sponsio durch so- 
lenne, in die Staatssprache gefafste Frage und Antwort abge- 
schlossen, so trägt sie doch, da bei dem Act keine Solennitäts- 
zeugen zu concurriren brauchen, einen privaten Gharacter an sich, 
während die Erfüllung einer Obligation jenes vorausgesetzten In- 
halts Zuwägung der versprochenen Pfunde vor Zeugen in der von 
dem öffentlichen libripens gehaltenen Staatswage verlangen würde. 
Liefsen wir dagegen die sponsio eine Obligation auf privatim zu- 
zuwägendes aes begründen, so würde der Inhalt derselben nicht in 
romischem Gelde bestehen. Seit Einführung der pecunia signata 
forma publica populi Romani steht die Sache anders. Das nw- 
merare einer Summe dieser pecunia animo solvendi und die sich 
daran anschliefsende acceptilatio sind Acte, welche privatim und 
nicht palam populo geschehen, und sind eben darum dem Be- 
gründungsact der Obligation, der sponsio ganz homogen. Dafs das 
Darlehen (in irgend welcher Form) älter ist, als die sponsio^ zeigt 
auch die Sprache durch die Ausdrücke aes alienum, credere und 
debere^), deren Begriff später verallgemeinert worden ist. 

Wenngleich wir kein äufseres Zeugnifs über die Zeit besitzen, 
in welcher die sponsio entstanden ist, so scheint diese Zeit doch 
nach sachlichen Griterien annähernd bestimmt werden zu können, 
denn es ist auch hier wahr, dafs „die Geschichte sich dem Gegen- 

1) Debere^ entstanden aus älterem dehibere, was Plautashandschriften 
noch erhalten hahen. Corssen, über Aussprache, Vokalismus, I. 2. Aufl. S. 105. 
lieber credere s. Demelius in d. Ztschr. f. Bsg. S. 134 A. 162. 
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Stande selber incrastirt, dafs das Moment der Zeit sich entsprechend 
in der Sache selber ausgedrückt hat" ^). Freilich ging das Nexum 
al& imaginäres Darlehn in die Periode des gemünzten Greldes über, 
und erhielt dadurch vielleicht eine ausgedehntere Verwendbarkeit; 
aber gerade von da an wurde es von den Plebejern als eine drückende 
Fessel empfunden, die Sage schreibt dem König, von welchem das 
aignare aes herrühren soll, dem Servius Tullius die Absicht zu, 
das Nexum abzuschaffen^), das dem Gelde der neuen Periode ent- 
sprechende und angemessene Geschäft war die sponsio. 

Die sponsio ist demungeachtet ein Geschäft, welches unter der 
Herrschaft der Lex steht. Wie die Lex selbst buchstäbliche Be- 
folgung heischt, so sind auch die verbn der aponsio für den Inhalt 
der durch sie begründeten Verpflichtung mafsgebend. Spondere 
mufs, wie es scheint, mit sponte (spons) in Verbindung gebracht 
werden, als dessen Grundbedeutung „der innere, in der Natur^ dem 
Wesen des Dings liegende Trieb, die eigene ihm innewohnende 
Kraft"') anzusehen ist. In Anwendung auf den Menschen bedeutet 
8pon8 den thatkräftigen, sich in Bewegung setzenden Willen. Die 
Erklärungen der Alten*) und namentlich das Compositum respon- 
dere weisen darauf hin, dafs spondere die Bedeutung hat: den 
Willen aussprechen. Der Wille, soweit er sich im Wort geäufsert 
hat, der gesprochene, und zwar hier der in der Staatssprache und 
der vorgeschriebenen Formel ausgedrückte Wille ist die Norm für 
den Inhalt der Verpflichtung ^). 

Die dieser Verpflichtung entsprechende Forderung des Gläubi- 
gers ist, wenngleich nicht so energisch, wie die durch das Nexum 
begründete, doch immer noch« eine strenge, durch die lex geschützte 
und also durch legis actio geltend zu machende. Vorläufig stehen 
also neben einander das nexum^ durch welches der Schuldner nach 



1) Ihering, Geist' I. S. 76. 

») Dionys. 4, 9. 

') Girtanner, die Stipulation S. 1 15 ff. 

«) S. die Stellen bei Danz, saeral. Schutz S. 106 ff. 

^) Der Wille ist hier fixirt an seine äufserliche Erscheinung. Der Ge- 
brauch der«. Torgeachriebenen Frage- und Antwortformel zeigt, dafs die Con- 
trahenten die Verpflichtung auch als eine rechtliche, durch das Gesetz geschützte 
wollen. Vgl. Kierulff, Theorie des gem. Ciyilr. S. 20 ff. Danz a. a. O. S. 3 ff. 
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der Ver&Uzeit damnas wird, die sponsio, welche ein auch noch 
dvrch die lea geschütztes dare oportere begründet, das mutuumy 
weiches, unter der Herrschaft des tu8 und der ßdes stehend, ein 
evedere enthält und zunächst nicht ein oportere y sondern nui* ein 
dekere hervorbringt ^). Wie die folgende Eatwicklang anf die Aus- 
gleiehang dieser Gegensätze hinausgeht, ist später zu zeigen. 

§5- • 
Die iurisdictio und die legis actio per iudicia postulationem. 

Die Zwölftafelgesetzgebung fand das Institut der iudices pri- 
vati schon vor. Abgesehen von einzelnen arbitria^ welche wir auf 
sie zurückfuhren können, enthält sie mehrfache allgemeine Bestim- 
mungen über den iudex und arbiter. Man erinnere sich des Satzes : 
Morbus sontieua . . aut Status dies cum hoste — quid horum 
fuit Vitium iudid arbitrove reove, eo dies diffensus estOy unji 
der Worte des Gellius K A. XX, 1, 7: Dure autem scriptum in 
istis. legibus quid eaistimari potestf nisi duram esse legem 
putas, quae iudicem arbitrumve iure datumy qui ob rem dicen^ 
dam pecuniam accepisse conmctus est, capite poenitm\ 

Der iudex privatus kommt ganz sicher in gewissen Sacra- 
mentsprozessen , bei den durch legis actio per iudicis arbitrive 
postulationem und den durch legis actio per condictionem ein- 
geleiteteq Prozessen vor. In allen diesen Fällen machte die Be- 
stellung des iudex einen Theil der legis actio selbst aus und ge- 
schah nach Vorschrift einer Lex. Bemerkenswerth ist nun, dafs 
von den beiden älteren modi lege agendiy welche auf ein iudidum 
al)zielen, der zweite gerade nach der iudicis postulatio benannt 
ist, obwohl doch auch in Sacramentsprozessen der iudex privatus 
üceitkam. Bei der Erörterung des sacramsntmn ist schon hervor- 



^) Noch in der Lex Rubr. c. XXI u. XXII wird dare oportere debereve, 
dare fcteere praestare restUuereve oportere atä debere neben einandergestellt. 
Wenn ftlr die Zeit der lex Rubria hierin wohl nur eine Häufung synonimer 
Ausdrücke zu sehen ist, so zeigt diese von Alters her beibehaltene H&ufung, 
dafs ursprünglich mit jenen Ausdrücken zwar yerwandte, aber doch verschie- 
dene Begriffe, Verpflichtungen von verschiedener Stärke und rechtlicher Wis«'- 
kung bezeichnet waren. 



48 

gehoben, daXs der mdex privatus in den Sacramentsprozefs wahr- 
scheinlich erst nach der VCTweltlichang des sacramentum einge- 
drungen ist, während er vorher der legis actio per iudicis poatu-- 
latiönem eigenthämlich war. Nur bleibt doch noch die Frage zu 
beantworten, ob denn das Recht des Magistrats, einen iudex oder 
arbiter zu bestellen, nur im Legisactionenverfahren ausgeübt werden 
konnte. Das Recht zur Bestellung eines iudex privatus wird be- 
kanntlich von den späteren, Römern zurückgeführt auf die iuris- 
dictio^). Diese iurisdictio definiren die Bearbeiter des römischen 
Civil Prozesses als die nur gesetzausführende Civilrechtspflege, es 
soll darin nach ihnen nur das do, dico, addico, also auch nur 
das iudicare iubere in Legisactionsprozessen enthalten gewesen 
sein*). Nach meiner Behauptung ist die iurisdictio und das darin 
enthaltene iudicare iubere zunächst eine dem König, Consul, Prätor 
neben der legis actio zustehende Befugnifs. Das Sponsionsverfahren 
liefert namentlich einen Beweis dieser Behauptung, Es war be- 
kanntlich eine im römischen Leben sehr verbreitete und aus zahl- 
reichen Zeugnissen hervorgehende Sitte, eine Entscheidung über 
widerstreitende Behauptungen dadurch herbeizufuhren, dafs die Par- 
teien eine sponsio mit einander eingingen, in welcher die eine der 
anderen eine Summe Geldes unter der Bedingung, dafs ihre eigene 
Behauptung falsch und die gerade entgegengesetzte des Gegners 
wahr sei, zu zahlen versprach'). Einigte man sich sodann über 
einen iudex, so konnte das ganze Verfahren aufsei-gerichtlich bleiben. 
Es mangeln jedoch die Zeugnisse nicht, dafs auch im gerichtlichen 
Verfahren von diesen Sponsionen ein mannigfaltiger Gebrauch ge- 
macht ist. Der actor provocat adversarium sponsione, als eine 
Pflicht des Gegners wird es bezeichnet, sponsione se de/endere*). 
Ob diese Pflicht vorhanden sei, hat der Magistrat zu prüfen, und 
nöthigenfalls die Sponsion anzuordnen. Daneben schlug der actor 



1) L. 3 D. de iuriad. 2, 1: Iurisdictio est etiam iudicis dandi licentia, 
Cic. de legib. III, 3: Iuris disceptator, gut privata iudicet iudicarive iubeat, 
Praetor esto. 

^) Vgl z. £. Keller S. 8. Eudorff R. B. II. S. 18. 

>) Vgl. darüber Keller § 26 u. 27. BndorfF a. a. O. S. 92 ff. und die dort 
S. 92 A. 2 Citirten. 

*) L. Rubria 21 f. 
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dem adversartus zugleich eine Person zum mdeo! vor, so dafs iw 
dicem ferre „ni ita esaet^ ,,ni vindiciaa ab libertate in seroi" 
tutem dederit^ ^) gleich sponaione provocare ^m üa esset^ u. s. w. 
ist, und der Magistrat ernennt den iudex ^ der zunächst darüber 
zu entscheiden hat, ob die Sponsionssumme verfallen ist, oder nicht, 
und implicite darüber, ob der actor oder der adveraariita mit 
seiner Behauptung im Rechte war. Die Sponsion in dieser An- 
wendung ist poenalis und praeiudicialis. Die reine praeiudicialis^ 
welche propter hoc solum ßt, ut per eam de re iudicetuVy so, 
dafs nach Absicht der Parteien die verfallene summa sponsionis 
gar nicht beigetrieben werden soll, ist wohl nicht die ursprüngliche 
Art der Anwendung der Prozefssponsion. 

Diese Prozefssponsion darf man nun nicht ganz, wie die spon^ 
sio des Privatrechts, behandeln ^). Thäte man das, so müfste man 
allerdings zur Zeit des Legisactionenverfahrens auf Grund derselben 
die sacramenti actio in personam oder die legis actio per con^ 
dictionein stattfinden lassen, und zu solcher Annahme könnte man 
um so eher geneigt sein, als zur Zeit des Formularprozesses aus 
der Prozefssponsion, ebenso wie aus der sponsio des Privatrechts, 
eine formula gegeben wird. Demungeachtet ist mit Keller daran 
festzuhalten, dafs jene sponsio Prozefsorgan ist, und dafs zur Zeit 
der Legisactionen zu der aponsio nur noch die Ernennung eines 
iudex hinzutrat. Das Letzte zeigen die oben angeführten Ausdrücke, 
in denen iudicem ferre ^ ni ita esset u. ä. ganz gleichbedeutend 
mit sponsione provocare, ni ita esset gesetzt wird, so wie über- 
haupt sämmtliche auf das Sponsionsverfahren bezüglichen Ausdrücke 
(sponsione provocare , sponsione se def ender e, per sponsionem 
agercy sponsionem vincere) die sponsio in dieser Anwendung als 
Prozefsorgan erscheinen lassen. 

Ist denn nun dieses sponsione agere, welches anerkannter- 
mafsen schon vor der lex Aebutia einen breiten Raum einge- 
nommen haben mufs, ein lege agere'i Es ist auffallend, dafs die 
Darsteller des römischen Civilprozesses keine unumwundene Aus- 



i) Liv. 3, 24. 66 f. Plaut. Rud. 3, 4, 7 ff. 5, 3, 24 ff. 
*) Das vertheidigt Stintzing in seiner Schrift über das Verhältnis der 
legis actio sacramenio zu dem Verfahren durch sponsio praeiudiciaiis. 

4 
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kunft darüber geben, was für ein modus procedendi denn das per 
sponsionem agere gewesen sei. 

Ein lege agere war es gewifs nicht, denn es wurde in jener 
Form auch über Verhältnisse gestritten, die nicht durch legis 
actio geschützt waren. Das zeigt das Interdictenverfahren. Die 
Verhältnisse, welche der Magistrat vermöge seines über und neben 
dem Gesetz stehenden impeinum, also durch an die Parteien ge- 
richtete Befehle oder Verbote, schützt, gehören nicht zu den durch 
die leof und legis actio geschützten. Das auf den bedingten 
Befehl etwa folgende Sponsionsverfahren , bei dem es sich darum 
handelte, ob dem prätorischen Befehl nachgekommen sei oder nicht, 
wird man nicht als ein lege agere bezeichnen wollen. 

Man führt ganz richtig die Anordnung der sponsio von Seiten 
des Magistrats auf die iurisdictio im e. S. zurück^). Damit ist 
man aber um keinen Schritt weitergekommen, wenn man die iuris^ 
dictio für die Zeit der Legisactionen, wie Keller u. A. es thun, 
mit dem do dico addico, d. h. mit der Gompetenz des Magistrats 
beim lege agere identificirt. Gerade die dem Magistrat schon da- 
mals zukommende Befugnifs, Sponsionen anzuordnen, sollte doch 
den Gedanken nahe legen, dafs Befugnifs zur Mitwirkung beim lege 
agere und iurisdictio verschiedene Dinge sind. So wenig m. E. 
Stintzing's Auffassung des Sponsionsverfahrens gebilligt werden 
kann, so ist doch zuzugeben, dafs er den schwachen Punkt in der 
herrschenden Auflfassung desselben traf, wenn er darüber Folgendes 
äufserte: „Nach der Kellerschen Annahme — würde durch die 
sponsio ein dritter modus procedendi neben der legis actio und 
formula gebildet sein; denn wo sie vorkam, sollte ja weder die 
eine, noch die andere der letztgenannten Prozefsforraen Anwendung 
finden. Allein dem steht entgegen, dafs wir für diese doch aufser- 
ordentlich bemerkenswerthe Thatsache gar kein Zeugnifs besitzen^ ^). 

Man sagt, die sponsio sei ein Mittelglied zwischen der Rechts- 
verfolgung aus gesetzlichem Parteienrechte (der legis actio) und 
mittels wachsender obrigkeitlicher Prozefsleitung (durch die for- 



1)' Schirmer, Judicialstipulationen S. 17, 34. Keller S. 104 A. 314. Ru- 
dorff a. a. O. IL S. 95. 

') Stintzing a. a. O. S. 56. 
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mula^)j und scheint die Vorstellung zu hegen, dafs das Prozefs« 
institut der Sponsionen aus der Sitte der aufsergerichtlichen Wett- 
Sponsionen hervorgegangen sei. An jene Sitte sich anlehnend, habe 
der Prätor die sponsio auch als Prozefsorgan irf solchen Fällen 
benutzt, wo dadurch einem streitigen Privatrechte, das noch keine 
eigenthtimliche /orwttZa hatte, zu einem Judicium zu verhelfen war'). 
Kam aber, abgesehen vom Imperium^ dem Prätor nur das do 
dico addico zu, so hätte er sich durch Einführung eines neuen 
Prozefsorgans, bevor ihn das Gesetz dazu autorisirt hatte, einer 
reinen Usurpation schuldig gemacht. Auch wäre noch zu prüfen, 
ob nicht jene verbreitete Verkehrssitte, über jegliches Verhältnifs 
des täglichen Privat- und Staatslebens durch Eingehung einer spon* 
810 und Verabredung eines Schiedsmanns eine Entscheidung herbeizu- 
führen, eine Folge des Prozefs-Instituts der Sponsionen gewesen isj;. 
Aus jenen Verlegenheiten, in welche die herrschende Auflassung 
des Sponsionsverfahrens geräth, kommt man heraus, wenn man für 
die ältere Zeit legis actio und iurisdicfio als neben einander 
stehende Competenzen des Königs, Consuls, Prätors ansieht. Die 
Befugnifs zur Anordnung der Prozefssponsion liegt in der iuris- 
dictioy das per sponsionem agere ist zunächst nur ein iurgare. 
Dafür lassen sich auch äuf^ere Zeugnisse anführen. Cic. in Verr. II, 
1, 45 setzt ausdrücklich dem lege agere in hereditatem das spon- 
sionem facere, ita de hereditate certare entgegen, und in welchem 
Sinne dies geschehen, zeigt die erläuternde Bemerkung von Ascon. 
in Verr. II, 1, 45, wo es von den praedes sacramenti heifst: praedes 
ergo dicuntur satisdatores locupletes pro re^ de qua aptid iu- 
dicem lis est, dagegen von der beim Sponsionsverfahren vorkom- 
menden satisdatio pro praede litis vindiciarum: — satisdet pro 
praede litis vindiciarum adversario suo, quo Uli satisfaciaty nihil 
se deterius in possessione facturum^ de qua iurgium esset. Nicht 
ohne Absicht braucht Cicero den Ausdruck de hereditate certare 
für das Sponsionsverfahren. Dieser auch sonst für das per spon- 
sionem agere gebrauchte Ausdruck^) steht im Gegensatz zum liti^ 

1) Rudorff R. R. II. S. 92. 
«) KeUer S. 100 ff. 

') Cic. pro Caecina 32, 93: — ut, qui armatus de potsessione content 
disaet, inermis plane de sponsione certaret. 

4* 
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gare^ und. das iurgium wird von Cicero und Nonius als eine bene- 
votorum concertatio definirt. 

Wann das Sponsionsverfahren aufgekommen ist, wird sieh nicht 
bestimmen lassen, wenngleich es gewifs bis in die früheren Zeiten 
der Republik zurückreicht. In der patriarchalischen Zeit wird der 
König selbst oder sein Stellvertreter die iurgia vermöge seiner 
iurisdictio, oder, wie es auch heifst, vermöge des ihm zustehenden 
iudicium entschieden haben ^). Der republikanische Geist und die 
wachsende Geschäftslast mögen dann die Magistrate mehr und mehr 
dahin gedrängt haben, regelmäfsig nicht selbst zu judiciren, sondern 
dies einem von den Parteien gewählten, von ihnen vermöge der 
iurisdictio bevollmächtigten privattis iudex zu überlassen. Han- 
delte es sich nun bei der zu treffenden Entscheidung um ein ein- 
faches Ja oder Nein, so war es wünschenswerth, dafs wenigstens 
die zu entscheidende Frage schon vor dem Magistrat fixirt wurde. 
Zu diesem Zweck bot sich als das tauglichste Organ die bedingte 
eponsio dar. Sie war geeignet, eine präcise Rechtsbehauptung oder 
doch eine genaue Fassung des zu entscheidenden Factums in sich 
aufzunehmen; sie bot ferner dadurch eine Aehnlichkeit mit dem 
aacramentum y dafs sie das pönale und präjudiciale Element der- 
selben auch in sich vereinigte. Die Fassung der Sponsion war 
nicht, wie die Formel der legis actio , ein für allemal festgestellt, 
sondern sie wurde vom Inhaber der Jurisdiction im einzelnen Fall 
im Einverständnifs mit den Parteien angeordnet. Auch die Höhe 
der Sponsionssumme hing von der Vereinbarung der Parteien, resp. 
von der Bestimmung des Inhabers der Jurisdiction ab, der nach 
Verschiedenheit der Fälle milder oder strenger verfahren konnte. 
Eine Folge des Einflusses der Parteien und der Einwirkung des 
Magistrats war es auch, dafs die sponsio den Character der mere 
praeiudicialis annehmen konnte. Die Biegsamkeit der aponsio 
schlofs endlich selbst die Aufnahme von Exceptionen nicht aus. 

Selbst die Streitigkeiten in Rechtsverhältnissen, die durch Lex 
geschützt waren und durch strenges lege agere geltend gemacht 



*) Lex agrar. a. 643 C. I. L. I. p. 85 LXXXVII: gueive pro eo imperio 
iudicio — Cic. adr. Bull. II , 13: summo cum imperio iudicioque. Vgl. auch 
L. 2 § 8 D. de iudic. 5, 1 : Hi8 daiur mulctae dicendae ius, quibus publice iu" 
dicium est. 
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werden konnten, vermochten die Parteien in späterer Zeit Vertrags- 
mäfsig wie iurgia zu behandeln, nnd statt der strengen legis 
actio das per sponaionem agere zu wählen. Ein Beispiel bietet 
das in rem agere per sponaionem praeiudicialem über quirita- 
risches Eigenthnm, worüber später näher zu handeln ist Auch im 
Gebiet der sacramenti actio in personam mag man den Parteien 
Aehnliches gestattet haben. So viel kann man ans einer leider 
verdorbenen Stelle des Plantns schliefsen, nämlich Menaechm. IV, 
2, 20 sqq., die nach Stndemnnd so lauten mufs : 

Sicut me hodie nimis soUicitum cliens quidam habuity neque 

quod volui 
Agere aut quicum {^lubitum8t] licüumst: ita me attinuit, ita 

detinuit. 
Apud aediles pro eiua f actis plurumisque pessumisque 
Dian causam: condiciones tetuli tortas confragosas. 
Haut plus haut minus, quam opus fuerat, (die Hss. : Aut plus 

aut minus quam opus fuerat oder erat) 
Dicto duaeram controuersiam , ut (die Hss.: dicto dixeram 

oder muUo dixeram) 
Sponsio ßeret, quid ille? quid? praedem dedit 
Nee magis manufestum ego hominem umquam ullum teneri uidi: 
Omnibus male/actis testes tres aderant acerrumi. 

Es handelt sich wahrscheinlich um eine Delictsklage. Der Patron 
des Verklagten hält seinen Clienten für schuldig. Sein Bestreben 
geht also dahin, eine Vereinbarung der Parteien herbeizuführen, 
dafs der Streit nicht durch legis actio (sacramenti actio)^ sondern 
im Sponsionsprozefs ausgetragen werde, wobei dann der Patron eine 
seinem Clienten möglichst günstige Fassung der Sponsion zu er- 
wirken sucht. In dem Moment, wo seine Bemühungen mit Erfolg 
gekrönt zu werden scheinen, vereitelt der Client, obwohl er offenbar 
schuldig ist, selbst das Zustandekommen der Sponsion und geht 
auf das strenge lege agei^e mit Bestellung von praedes ein')* 

^) Die Stelle ist in neuerer Zeit von Philologen und Juristen viel besprochen 
worden. Vgl. Seil de except. nsu qui legis actionum tempore fuerit p. 37 sqq. 
Bekker, Aktionen S. 249 A. 14. Es ist wohl mit Studemund zu lesen: haut plus 
haut minus, quam opus fuerat, dicto duxeram controversiam, ut sponsio ßeret. 
Der Sinn ist dann: Ich hatte den Streit in die Länge gezogen, indem ich nicht 
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Bei den der iuriadictio unterworfenen Verhältnissen handelt 
es sich nun aber nicht immer um Streitigkeiten, die durch das 
einfache richterliche Ja oder Nein zu schlichten wären. Sehr häufig 
kam es darauf an, factisch unklare oder in Verwirrung gerathene 
Verhältnisse, welche die Parteien allein nicht zu ordnen vermögen, 
zu entwirren, klar zu machen, auseinanderzulegen und zu ordnen*). 
Solche Irrungen waren nicht geeignet, in eine Prozefssponsion ein- 
gekleidet zu werden, denn, war diese auch ein biegsameres Prozefs- 
Organ als die sacramenti actio y so mufste das ihr anzupassende 
Verhältnifs doch auf eine derartige Frage reducirt werden können, 
welche Beantwortung durch ein einfaches Ja oder Nein znliefs. 
Will oder vermag der Magistrat sie nicht selbst zu schlichten, so 
mufs er statt seiner einen rechtschaffenen, unparteiischen, in An- 
gelegenheiten der Art, wie die zu schlichtende, erfahrenen Schieds- 
mann ernennen, der den Parteien nach seiner Sachkunde zur Ent- 
wirrung und Ordnung ihrer Angelegenheiten verhilft. Das ist die 
Aufgabe des arbiter^ im Gegensatze des iudex. Wenngleich das 
Wort arbiter zweifellos von ar-bitere, zusammengesetzt aus ar (alt- 
lateinisch für ad) und bitere = ire, abzuleiten ist*), so bedeutet 
es doch weder einen Gangrichter'), noch einen Richter, welchen 
die Partei kraft eigenen Rechts darum angegangen hatte, ihre Ir- 
rung mit dem Gegner nach dem Rechte zu schlichten*). Es be- 
deutet zunächst Jemanden, der hinzukommt, bei einem Vorgange 
gegenwärtig ist, ihn ansieht und anhört. Aus dieser ursprünglichen 
Bedeutung des Augen- und Ohrenzeugen hat sich dann die des 
sachkundigen Beurtheilers entwickelt. Welche einzelnen Verhält- 
nisse zu diesen unter der iurisdictio stehenden ai^bitria schon zur 
Zeit des Legisactionenprozesses gehörten, möge hier vorläufig über- 
gangen werden. Hervorgehoben ' zu werden verdient aber noch, dafs, 

mehr, nicht weniger redete, als nöthig war, damit eine aponsio zn Stande käme. 
Da, im entscheidenden Moment, vereitelt mein Client meine Bemühungen, indem 
er auf dem strengen lege agere, besteht. Vgl. Cic. Verr. act. 1, 10, 31 : deinde ae 
ducturos et dicendo et excusando facile ad ludoa Vicforiae, 

1) Keller Civüpr. § 7. Rudorff R. R. U. S. 26. 

s) RudoriFi. d. Schrift, der Feldmesser IL S. 428. Rom. Rechtsg. II. S. 26 
Anm. 9. 

B) So Rudorff. 

*) So Huschke Gaius S. 166 A. 172. 
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wie an Stelle des strengen lege agere (der sacramenti actio) von 
den Parteien das Sponsionsverfahren gewählt werden konnte, ebenso 
auch Fälle vorkommen, in denen eine Partei sogar einseitig, statt 
auf das Sponsionsverfahren zu provociren, einen arbiter zur Schlich- 
tung des Streits erbitten kann. Dies ist vielleicht nicht blofs im 
Interdictenverfahren (nämlich bei dem Verfahren aus den interdicta 
restitutoria und exhibitoria) zulässig gewesen. Eine Aeufserung in 
den Schriften der Feldmesser (Frontin. p. 43. ürb. p. 74. Lachm. : 
solent quidam per . tnp7nidentiam mensorea arbüroa conscribere 
aut sortiri iudices finium regundorum cauaa) zeigt, dafs für die- 
selbe Klage, die actio finium regundorum^ entweder ein arbiter 
oder ein iudex bestellt werden konnte. 

Der Name der legis actio per iudicia postulationem läfst 
vermuthen, dafs sie in näherer Beziehung zu der iurisdictio und 
den iurgia stand, als die übrigen Legisactionen , in näherer zu- 
nächst, als die sacramenti actio. Unser Wissen über diesen modus 
lege agendi beschränkt sich, da das Blatt der Veroneser Hand- 
schrift, welche die Gajanische Beschreibung desselben enthalten 
haben mufs, verloren ist, auf den von Gaius angegebenen Namen 
und die von Valerius Probus unter der üeberschrift ^7« legis actio- 
nibus haec^ überlieferten Ldterae singulares: T. P. L A. V. P. 
F. 7). = TCf Praetor, iudicem arbitrumve postulo uti des^), 
sowie auf einige sicher bekannte Fälle, in denen nach gesetzlicher 
Vorschrift ein arbiter bestellt werden sollte. Nach der herrschen- 
den Ansicht über das Wesen und die Bedeutung dieser legis actio, 
wie sie namentlich Keller^) entwickelt hat, ist, wie die sacra^ 
menti actio die iudicia, so jene die arbitria einzuleiten bestimmt. 
Sie ist darnach die unentbehrliche Ergänzung der sacramenti actio, 
„indem sie für diejenigen Klagen, deren Gehalt das mite modera^ 
ratum des arbitrium erheischt, und der schroffen Fragestellung 
des Sacraments- Prozesses widerstrebt, das prozessualische Bedürf- 
nifs in ihrer Weise befriedigt". 

Diese Meinung, namentlich in der Anschaulichkeit entwickelt, 
wie es von Keller geschehen ist, hat viel Bestechendes. Namentlich, 

■ 

^) Keller S. 64 A. 230. Man vergleiche das im Ausdruck ganz ähnliche 
Sagmina te, ret, posco. Lir. I, 24. 
») § 17. 
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wenn man als das Characteristische der Sacramentsprozesse, die 
ursprünglich „alle vor ein ständiges CoUegium zur Verhandlung 
und Beurtheilung kamen" ^) , nur das directum asperum simplew 
ansieht, so scheint für den zweiten modus lege agendi nichts 
Anderes übrig zu bleiben, als eben das mite moderatum der ar- 
bitria, unausweichlich raufs man dann auch behaupten, dafs es 
ursprünglich gleichgültig gewesen sei , ob man den Privatrichter 
iudex oder arbiter nannte, dafs jeder iudex sachlich ein arbiter 
gewesen sei, dafs sich erst allmählig der unterscheidende Sprach- 
gebrauch gebildet . habe, der dann später doch wieder ausge- 
glichen sei. 

Ein Stein des Anstofses für jene Auffassung bleibt aber immer 
Gai. IV, 20, wie leicht man sich auch mit dieser Stelle abgefunden 
hat^). Gaius spricht im § 19 von der condictio ex lege Stlia 
und ex lege Calpurnia^ also vom dare oportetc von certa pe^ 
cunia und omnis certa res. Wenn er daran im § 20 die Be- 
merkung knüpft: Quare autem haec actio desiderata sitj cum de 
eo quod nobis dari oportet potuerimus sacramento aut per iu^ 
dicis postulationem agere, valde quaeritur, so kann er nur meinen, 
dafs irgendwie auch per iudicis postulationem auf dare opörtere 
in jenem Sinne habe geklagt werden können; denn nähme er hier 
dare opörtere in einer anderen, weiteren Bedeutung, so hätte sein 
ganzer Einwand keinen Sinn. Hätte die condictio bei ihrer Ein- 
führung durch die leges Silia und Calpumia das Gebiet der iu- 
dicis postulatio gar nicht berührt, so wäre ihre Erwähnung in 
jener Bemerkung ganz überflüssig, ja irreführend gewesen. 

Dafs die Ausdrücke iudex und arbiter in der mittleren Zeit 
der Republik wesentlich verschiedene Arten von Privatrichtern be- 
zeichneten, dafs der iudex damals bei strengen Prozessen, der ar- 
biter dagegen bei milden oder freien vorkam, giebt Keller selbst 
zu. Dafs es aber vorher, etwa zur Zeit der zwölf Tafeln, anders 
gewesen sei, dafür mangelt es an jeder Wahrscheinlichkeit. In 
jener Zeit ist der Gegensatz zwischen iudex und arbiter vermuth- 
lich noch ein schrofferer gewesen. 

1) KeUer S. 67. 

2) KeUer S. 70 A. 241. Aehnlich Bethmann-HoUweg Civilpr. S. 65 A. 21. 
Dagegen die bei KeUer a. a. 0. Citirten. 
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Ans der Zusammenstellung der Ausdrücke iudea und arbiter 
in der von Valerius Probus überlieferten Formel ist zu schliefsen, 
dafs die legis actio per iudicis arbitrive postulationem eine 
Prozefsform war, in welcher theils Rechtsverhältnisse, in deren 
Wesen das directum asperum simplex lag, theils solche, deren 
Gehalt ein incertum war, geltend gemacht werden konnten. Die 
Entstehung derselben denke ich mir folgendermafsen. Unter der 
Herrschaft des ins und der iurisdictio standen sowohl Rechtsver- 
hältnisse stricter Natur, z. B. das mutuum, als auch solche, deren 
Gehalt ein incertum ist, z. B. das Communionsverhältnifs zwischen 
Miteigenthümem einer Sache. Waren die aus solchen Verhältnissen 
entstehenden Streitigkeiten auch sämmtlich iurgia^ so fand doch 
zwischen ihnen der Unterschied statt, dafs der Magistrat, welcher 
sie nicht selbst schlichten wollte, fiir die Entscheidung der ersteren 
einen iudexy für die der anderen einen arbiter ernannte. Während 
die Satzung sich ursprünglich mit diesen Verhältnissen gar nicht 
befafst hatte, stellt sie sich bald hie und da über die iuriS" 
dictio und greift in das Gebiet derselben ein, sie giebt in Bezug 
auf das eine oder andere dieser Rechtsverhältnisse dem Inhaber 
der Jurisdiction auf, dafür einen iudex oder einen oder mehrere 
arbitri zu bestellen. So wurde durch die 12 Tafeln die Bestellung 
von arbitri z. B. für Gränzstreitigkeiten , für das Erbtheilungsver- 
fahren^) angeordnet. Die aus solchen Verhältnissen entstehenden 
Streitigkeiten bilden einen Uebergang zwischen den Utes und iurgia. 
Der Anspruch daraus konnte durch lege agere geltend gemacht 
werden, der Kläger hat einen auf die Lex sich stützenden An- 
spruch darauf, dafs der Magistrat ihm für die Irrung mit dem 
Gegner einen iudex resp. einen arbiter bestelle, aber er mufs doch 
seine iurisdictio anrufen. Die iudicis seu arbitri postulatio ist 
der durch das Gesetz gewährte modus ^ um zu einem iudicium 
oder arbitrium zu gelangen. Das Gesetz selbst*) oder die Juris- 
prudenz") braucht defshalb auch wohl fiir derartiges Streiten nach 
wie vor die Ausdrücke y^iurgare, iurgium^, 

^) Cic. de leg. 1, 21, 55. Top. 10, 43 u. ap. Non. v. lurgium. L. 1 pr. 
L. 43 D. fam. erc. 10, 2. 

») Lex XII Tab. {de, ap. Non. p. 430): Si iurgant vicini —. 

") L. 57 D. fam. erc. 10, 2: Arbitro quoque acc^io frairea communem he' 
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In den Fällen, in welchen ein iudea; verlangt werden konnte, 
ging doch wohl stets der postulatio iudicü eine sponsio voraus, 
welcher, wenn sie nicht mei^e praeitidicialia war, eine reatipulatio 
von Seiten des Gegners entsprach. Die sponeio und reatipulatio 
enthielten den materiellen Bestand der legis actio: die Rechts- 
behauptung und Rechtsbestreitung. Dafs auch für die legis acttones, 
fiir welche dieser modus lege agendi angeordnet war, von der 
Jurisprudenz im Voraus feste, unabänderliche Formulare componirt 
wurden, ist an sich nicht zu bezweifeln, und geht auch aus dem, 
was Cicero^) über das erctum eiere bemerkt, hervor. 

Da die Fälle, in welchen eine Lex den Inhaber der Juris- 
diction anwies, einen iudex oder arbiter auf Verlangen der Partei 
zu bestellen, doch immer nur vereinzelte waren, so gilt auch für 
die legis actio per iudicis postulationem der Satz: de quilms 
enirn rebus ut aliter ageretur lege cautum non eraty de his sa- 
cramento agebatur. In dem Abschnitt über die einzelnen Legis- 
actionen ist, soweit möglich, darzulegen, welche einzelnen Rechts- 
verhältnisse vermittelst dieses modus lege agendi geltend gemacht 
werden konnten. 

§6. 
ludicare und condemnare (absolvere). Multae dictio. Litern 

contestari und iudicium accipere. 

In der von Gaius IV, 21 mitgetheilten Formel der iudicati 
manus iniectio finden sich die Worte iudicatus und condemnatus 
in auffallender Weise neben einander gestellt {Quod tu mihi iu- 
dicatus sive damnatus es sestertium X millia). Mag man nun 
das sive als zur Formel gehörig betrachten, oder als ein Wort des 
Gaius ansehen, man fragt sich, welcher Unterschied denn zwischen 
dem iudicatus und dem condemnatus obwaltete? Es sollen hier 
zunächst einige Aeufserungen der neueren Juristen über diese Frage 
zusammengestellt werden. 



rediiatem consensu dividentes pietatis officio funguntur; quam revocari non 
oportet, licet arbiter sententiam iurgio perempto non dixerit, si non intercedat 
aetatia aiixilium, 

^) De Orat. I, 56, 237 : gut quibus verbis erctum cieri oporteat, nesciat, 
idern hercisetmdae /amiliae causam agere non possit. 
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Bethmann- Hollweg*) behauptet, beide Worte seien in der 
Formel der iudicati manus iniectio als gleichbedeutend gesetzt. 
Man fragt aber mit Rudorff*), wie denn die Formel der legis actio 
zu diesem Pleonasmus komme? 

Huschke^) äufserte früher einmal , iudicatus beziehe sich auf 
in rem und in personam actionea, damnatus ausschliefslich auf 
personales actiones, 

Bachofen*) meinte, iudicatus gehe auf den aus einer Contracts- 
Obligation, damnatus auf den aus einer Delictsobligation Verurtheilten. 

Ihering^) erklärt, der Ausspruch des iudeo! laute objectiv, 
er gebe nur seine Meinung (sententia) ab; der Partei bleibe es 
überlassen, die praktischen Folgerungen zu ziehen und erforder- 
lichen Falls sich über die litis aestimatio, die Schätzung des zu- 
gesprocheneu Objects zu einigen. Bei der condemnatio dagegen, 
welche erst in den jüngeren Formen des Legisactionenprozesses vor- 
komme, fasse der Richter seinen Spruch relativ, er verurtheile 
den Beklagten, und zwar verbinde er damit bei allen Klagen, die 
auf ein in Geld schätzbares Object gehen, sogleich die litis aesti* 
matiOf d. h. er verurtheile von vom herein auf Geld. 

Gleicher Ansicht ist auch Keller*), wenn er sagt, das durch 
die l' a* sacramento eingeleitete iudicium habe nie in eine eigent- 
liche Condemnation oder Absolution auslaufen können. „Das Ur- 
theil involvirte blofs einen bejahenden oder verneinenden Befund 
über den Inhalt der intentio^ und der Beklagte konnte dadurch 
nicht condemnatuSf sondern höchstens iudicatus werden". — Indem 
ich mir vorbehalte, auf diese Meinung bei der Besprechung des im 
alten Vindicationsprozefs abzugebenden Urtheils zurückzukommen, 
will ich vorläufig nur mit Stintzing^) darauf verweisen, dafs 
das ürtheil im Repetundenprozefs, auch so lange er sich in der 
Form der sacramenti actio bewegte, immer als condemnatio be- 



i) Civilpr. I. S. 159 A. 14. 

2) Ztschr. f. gescbichtl. Bswiss. XIV. S. 366. 

') Richter's krit. Jahrb. (1839) S. 685. 

*) De Romanoram iudicüs civilibus pp. 102^ 104. 

6) Geist I. S. 174. 
«) Civüpr. § 16. 

7) Heidelberg, krit. Ztschr. f. Bsw. IIX. S. 347. 
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zeichnet wird*), an welche sich erst die litü aeatimatio an- 
schliefst. 

Nach RudorflT*) geht die manus iniectio mit der Formel 
quod tu mihi iudicatus es gegen den Verortheilten , dagegen die 
mit den Worten quod tu mihi damnatus e% gegen den sonstigen 
damnatus. Dabei übersieht Rudorff, dafs Gaios im § 21, wo er 
die Formel mittheilt, von der iudicati actio im engsten Sinne 
spricht (velut iudicati lege XII tabularum; quae actio talis erat: 
qui agebaty sie dicebat e. q. 8, — nee licebat iudicata manum 
sibi depellere). Es ist vielmehr anzunehmen, dafs durch das iu- 
dicatus sive damnatus ein Unterschied des ürtheils selbst hervor- 
gehoben werde, um so mehr, als es auch in der Sententia Q. M. Mi- 
nuciof^m inter Genuates et Viturio8^) heifst: Vtturies quei contrO" 
vorsias Genuensium ob iniourias iudicati aut damnati sunt e. q. s. 

Das Wesen des damnare {damnas esto) ist zuerst von 
Huschke*) tiefer erkannt worden. Durch die uns bekannten An- 
wendungen des damnas esto (bei gesetzlichen Verpflichtungen zur 
Zahlung einer Strafe, bei richterlichen Urtheilen, beim legatum per 
damnationem und beim votum) hat Huschke dargethan, dafs da- 
durch eine Verpflichtung an den populus (oder die Götter, die ihm 
gleich stehen) oder doch eines auf publicistische Weise (durch nexum 
und iudicatum) Verpflichteten ausgedrückt sei. Das Characteristische 
der durch jene Formel ausgedrückten publicistischen Verpflichtung be- 
steht nach Huschke darin, dafs sie mit einem Machtverhältnifs des 
Gläubigers über die Person des Pflichtigen verbunden ist. 

Immer scheint es jedoch noch far den Civilprozefs an einer- 
richtigen Bestimmung des ursprünglichen Unterschiedes zwischen 
iudicare und condemnare zu fehlen. Wenn der Magistrat vermöge 
seiner iurisdictiOy oder ein von dem ius dicens bestellter privatus 
iudex ein iurgium schlichtete, so war das ein einfaches iudicare; 



^) Vgl. die bei Stintzing a. a. 0. abgedruckten Stellen. 

2) Ztschr. f. gesch. Rsw. "XIV. S. 366. 

») C. L L. I. p. 73 lin. 43. 

^) Studien des rOm. R. S. 296 ff. Recht des Nexum S. 51 , 66. Gaius 
S. 169 ff. Bezüglich der Begriffsbestimmung der damnatio haben sich Rudorff 
a. a. O. S. 365 und Danz, sacral. Schutz S. 210 ff. im Wesentlichen Huschke 
angeschlossen. 
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wenn dagegen nach vorhergehender legis actio sacramento die Pon- 
tifices oder das Volksgericht der centumviri die lis entschieden^ 
so war das Urtheil ein condemnare oder ein abaolvere. Der Spruch 
des iua dicens oder des iudex privatum steht dem von einer 
höheren Gewalt ausgehenden, also dem Ausspruch der Gottheit 
{voti damnas)j dem unmittelbaren Spruch der Lex und dem die 
Lex auf den einzelnen Fall anwendenden Urtheil der Pontifices oder 
der centumviri an Kraft und Geltung nicht gleich. Die legis actio 
per manus iniectionem wird, das möge hier gleich bemerkt werden, 
ursprünglich nur gegen einen damnatus, nicht gegen den einfachen 
iudicatus stattgefunden haben. Als aber Fälle aufkamen, in denen 
die Lex, sich über die iurisdictio stellend, einer Partei das Recht 
verlieh, vom iu8 dicens die Bestellung eines iudea oder arbiter 
zu fordern, als das lege agere per iudicia poatulationeni ent- 
standen war, konnte von der legis actio per manus iniectionem 
auch gegen den Gebrauch gemacht werden, welcher auf vorher- 
gehende legis actio per iudicis postulationem von einem iiuiea 
privatus verurtheilt war. So erklären sich die Worte iudicatus 
sive damnatus in der von Gaius mitgetheilten Formel der iudicati 
manus iniectio. Seitdem auch gewisse Sacramentshändel und die 
durch legis actio per condictionem eingeleiteten Prozesse durch 
einen iudex privatum entschieden wurden, mufste sich der Unter- 
schied zwischen condemnare und ivdicare mehr und mehr ab- 
schwächen. 

Von Interesse ist die Vergleichung des entsprechenden BegriflFs- 
unterschiedes zwischen condemnare und iudicare im Criminalprozefs 
und im Multverfahren, Für den ersteren ist von Anderen^) dar- 
gethan worden, dafs den römischen Volksgerichten eine Vorent- 
scheidung des demnächst als Ankläger in der Volksversammlung 
auftretenden Magistrats, ein iudicium sowohl über die Schuld als 
die zu verhängende Strafe^ vorausging, und dafs för diese Vorent- 
scheidung der Ausdruck iudicare technisch war, während das Wort 
damnare für Verurtheilungen durch das Volksgericht gebraucht 
wurde'). 

^) Babino, Untersitcbungen über röm. Verfassung S. 445 ff. nam. A. 2. 
Eisenlobr, ProYOcatio ad Populum S. 36, 74 A. 1, 113 A. 3. 

*) Folgende zwischen Bubino und Eisenlobr nocb stattfindende Differenz 
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Die Stellen, aus denen der bemerkte Sprachgebrauch hervor- 
geht, sind hauptsächlich folgende: Cic. de leg. III, 3, 6: MagistratuB 
nee obedienteni et noadum civem multUf vinculis verbeHbusve 
coerceto: ni par maiorve potestas populusve prohibessit: ad quos 
provocatio esto. Cum magistratus iudicaasit inrogassitve, 
per populum miiltaey poenae certatio esto» Id. pro domo 17, 45: 
narriy cum tam moderata iudicia populi aint a maioribus con~ 
atituta: primum, ut ne poena capitis cum pecunia coniungatur: 
deinde, ne, nisi prodicta die, quid accusetur: ut ter ante ma- 
gistratus accuset, intermissa die, quam multam irroget, aut iu^ 
dicet: quarta sit accusatio trinum nundinum prodicta die, qua 
die iudicium sit futurum. 

Nach der letzten Stelle ist das Verfahren folgendes. Sowohl 
in Capitalsachen als in Multsachen soll zunächst der Magistrat 
dreimal anklagen, so, dafs zwischen jeder Anklage eine (es bleibe 
dahingestellt, wie grofse) Frist in der Mitte liegt. Auf die dritte 
accusatio folgt sein iudicare. Zwischen dieser iudicatio und dem 
darauf fiir die definitive Entscheidung angesetzten Volksgericht mufs 
die bekannte Frist trinum nundinum in der Mitte liegen. Am 
angesetzten Comitialtage findet dann die vierte accusatio und die 
Entscheidung des Volks, die condemnatio oder absolutio, statt. 

Die Stelle widerlegt die Ansicht derer, welche in dem iudi- 
care nur einen Strafantrag sehen wollen^). Mag Rubino's Ansicht 
richtig sein, dafs die provocatio als sich von selbst verstehend 
angesehen wurde, mag also nach dem iudicare des Magistrats 
immer ein condemnare oder absolvere des populus nothwendig 
gewesen sein, immer ist formell dieses iudicare ein der Volksent- 
scheidung vorausgehendes Ürtheil des Magistrats, welchem an den 
drei Anklagetagen, wie namentlich aus Liv. XXVI, 3 hervorgeht. 



kommt für unseren Zweck nicht in Betracht. Nach Rubino wurde die Provo- 
cation namentlich hei den Vorentscheidungen der Quästoren , Tribunen u. s. w. 
als sich von selbst verstehend vorausgesetzt, während sie nach Eisenlohr stets 
wirklich eingelegt werden muTste. Auch ist die Differenz nicht so bedeutend, 
wie es zunächst scheint, denn auch Eisenlohr sagt a. a. 0. S. 43, man habe in 
der späteren Zeit „das Urtheil des Magistrats zu einer das Yolksgericht vor- 
bereitenden Form gemacht'^. 

^) Zumpt» Criminalrecht d. röm. Bep. I, 2. S. 186 ff. 
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ein anquirere von Seiten des Magistrats mit Vernehmung von 
Zeugen u. s. w. vorherging. In dem von Livius 1. c. erzählten Pro- 
zesse des Fulvius erklären die gegen das Verfahren des Tribunen 
angerufenen Collegen desselben, dafs in jenen Anklageterminen eine 
Verwandlung des pecunia anquirere in ein capite anquirere mög- 
lich sei : nam quum bis pecunia anquisisset, te7*tio capitis se an- 
quirere diceretf tribuni plebis appdlafi collegae Hegarunt se in 
mora esse, quo minu-Sy quod ei more maiorum permissum esset, 
seu legibus seu morihus mallet, anquireret, quoad vel capitis 
vel pecuniae iudicasset privato. Tum Sempronius per-^ 
duellionis se iudicare Cn. Fulvio diosit, diemque comitiis 
ab C Calpumio praetore urbano petit. Nach der Auffassung der 
Tribunen steht es also dem untersuchenden Magistrat zu, in den 
drei Anklageterminen die Anklage noch abzuändern, bis er ent- 
weder auf eine Capital- oder Geldstrafe judicirt hat. Auch daraus 
geht hervor, dafs jenes iudicare nicht eine blofse Anklage, ein 
Antrag, sondern ein wirkliches ürtheil war, welches der Magistrat 
selbst nicht mehr beliebig ändern, wenigstens nicht verschärfen sollte. 
Wichtig für den hier in Frage stehenden Sprachgebrauch sind 
überhaupt die den Perduellionsprozefs besprechenden Stellen. Die 
von Livius bei Erzählung des Prozesses des Horatiers I, 26 
mitgetheilte L^o? horrendi carminis lautete: Duumviri perduellio- 
nem iudicent; si a duumviris provocarit, provocatione certato 
e. q, s. Hier ist unter dem iudicare gewifs ein Urtheilen ver- 
standen, denn es wird ja die Möglichkeit einer Provocation da- 
gegen vorausgesetzt. Der rea, dem die Handhabung dieser Lex 
zustand, sprach demgemäfs: Duumviros, qui Horatio perduellio- 
nem iudicent, secundum legem facio, Livius bemerkt dabei, dafs 
die Duumvirn nach dieser Lex auch einen von ihnen für unschul- 
dig Gehaltenen nicht absolviren konnten : Hac lege duumviri creati, 
qui se absolvere non rebantur ea lege ne innoadum quidem posse, 
quum condemnassenty tum alter ex iis „Publi Horati, tibi per- 
duellionem iudico^ inquit. Der Grund, wefshalb die Duumvirn 
nicht absolviren, ist nicht etwa der, dafs ihr Spruch nicht auf 
Nichtschuldig lauten könne, sondern er liegt darin, dafs das con- 
demnare oder das absolvere nur vom Volk selbst ausgehen konnte, 
während der Magistrat oder der von ihm ernannte iudex nur ju- 
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diciren kann*). Livius, der den Unterschied nicht erkannte, ge- 
braucht daher unrichtig fiir den Spruch der Duumvirn den Aus- 
druck condemnare. 

Auch möge noch Cic. pro Rabir. 4, 13 angefahrt werden: 
C. Gracchus legem tulit^ ne de capüe civium Romanorum iniussu 
vestro iudicaretur: hie popularis a duumviriSy initissu veatroy 
non iudicari de dve Romano, sed indicta causa civem Roma^ 
num capitis condemnari coegit. 

Es würde zu weit fähren, die Bedeutung des besprochenen 
Gegensatzes für die Geschichte des römischen Criminalprozesses 
hier weiter zu verfolgen. Nur einige Bemerkungen über das Mult- 
verfahren mögen hier noch Platz finden. 

Bruns unterscheidet in seiner Abhandlung über die römischen 
Popularklagen*) drei Arten von Multen, denen die drei Ausdrücke 
muüam dicere, irrogare, petere entsprächen. Multam dicere soll 
nur für die Multen technischer Ausdruck sein, welche von den 
Beamten bis zu dem von der lex Äternia Tarpeia festgesetzten 
höchsten Mafse von 2 Schafen und 30 Ochsen (suprema mulia) 
arbiträr auferlegt werden konnten. Die zweite Art der Multen 
bilden die jene multa suprema übersteigenden Geldstrafen, die die 
Beamten bei Vergehen, über die noch kein Strafgesetz existirte, 
nach freiem Ermessen beim Volk beantragen konnten. Der tech- 



^) Kublno a. a. 0. S. 487 A. 1 meint, es müsse vorausgesetzt werden, 
dafs der König jenes Verfahren erst alsdann einleiten liefs, wenn er selbst von 
der Schuld überzeugt war, und daher die Duumvirn nur als Vermittelung ge- 
brauchte, damit die Stimme des Volks sich frei äufsern könne. Richtiger hat 
KudorfF B, B. II. S. 366 A. 2 gesehen, dafs den Duumvirn keine absolutio, 
aber auch keine condemnatio, sondern nur eine iudieatio gestattet war, aber 
er leitet unrichtig daraus her, dafs die ihnen ertheilte ybr/nu/a ein praeiudicium 
gewesen sei. Budorff meint, die Duumvirn hätten nur über die Thatfrage ge- 
urtheilt (P. Horati, tibi perdueUionem iudico). Aber auch das darauf fol- 
gende Urtheil der Comitien wird, falls es den Angeklagten f^r schuldig er- 
klärt«, einfach jenen Spruch bestätigt haben, ohne besonders auf die Strafe 
zu erkennen, die der Lex nach gegen den för schuldig Befundenen von selbst 
eintrat {ai vincent, caput ohnubito e. g. s.), und dennoch wird man nicht be- 
zweifeln, dafs das Comitialurtheil ein condemnare oder absolvere enthielt. Auch 
knüpft ja der Duumvir unmittelbar an sein iudicare, bevor die Provocation 
eingelegt ist, den Befehl: Licior, eoüiga mcmuB. 

*) Ztsch. f: Bsgesch. III. S. 348 ff. 
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nische Ausdruck dafür sei multam irrogare^). Wenn Livius mit- 
unter in unzweifelhaften Fällen von irrogatio den Ausdruck muU 
tarn dipere anwende, so sei dies lediglich aus der späteren Ver- 
mischung der Worte irrogare und dicere zu erklären. Es erscheint 
mir gewagt, dem Livius, von dessen Lebensdauer ein Theil noch 

1} Es mag hier dahingestellt bleiben, ob auch gegen die Verhängung der 
kleinen und kleinsten Malten Provocation an die Volksversammlang zulässig ge- 
wesen sei. Ygl. Mommsen, röm. Staatsr. S. 128 f. Dafs aber die Über die multa 
»uprema hinausgehende multae dictio nichtig gewesen sei, wie Bruns a. a. 0. 
S. 353 behauptet, scheint mir zweifelhaft. Vor der lex Aternia Tarpeia unterlag 
das Multirungsrecht der Magistrate nur einer Beschränkung, welche sich aus dem 
Begriff der Mult selbst ergab. Es war eine nothwendige Beigabe der iurisdictio. 
Wo nicht die Lex selbst eine specielle poena auf ein Verbrechen oder Vergehen 
gesetzt hatte, da half die iurisdictio mit ihrem multae dicendae ius aus. L.2 §.8D. 
de indic. 5, 1 : His datur multae dicendae ius, quibus publice iudieium est, et non 
aliis: nisi hoc speeialiter eis permissum est. L. 131 §. 1 D. de verb. sig. 50, 16* 
Item multam is dicere potest, cui iudicatio data est. Die iurisdictio sollte aber 
nicht, wie eine vom Volk ausgehende Condemnation, die ganze vermögensrecht- 
liche Existenz vernichten können, defshalb kann der Inhaber der iurisdictio 
dum minoris partis familiae taxat damnare (Cato ap. Gell. VI, 37, Fest. v. Pu- 
blica pondera p. 246 M.). Bis zu dieser Gränze war aber in der Königszeit 
das Multirungsrecht ein unbeschränktes. Derselbe republikanische Geist, welcher 
die Provocationsgesetze überhaupt hervorgerufen hat, brachte auch Beschrän- 
kungen des Multirungsrechts hervor. Dafs aber jede Ueberschreitung des durch 
die lex Aternia Tarpeia angeordneten Maximum von selbst nichtig sei, ist damit 
nicht gesagt. Die ältere Zeit der Kepublik kennt wenige oder gar keine leges 
perfectae (Huschke, Nexum, S. 120 Anm. 151). Was der Kaiser Carus im Jahr 283 
n. Chr. in 1. 5 C. guando provocare necesse non est 7, 64 rescribirte : Quodsi aliter 
et contra legis statutum moduni provinciae praeses mulctam vobis irrogaverit, 
duhium non est, id, guod contra ius gesfum videtur, ßrmitatem non tenere et 
aine appeUatione posse rescindi, braucht nicht schon 700 Jahre vorher gegolten 
zu. haben. Das alte Multirungsrecht ist seit dem Untergange der Republik, 
nach welchem bald an die Stelle der Provocation an den Populus Appellation 
an die höheren kaiserlichen Beamten trat, wichtigen Einschränkungen unter- 
worfen worden. Vgl. namentl. Tac. Annal. XIII, 28. Die späteren das Mafs 
des multae dicendae ius für die einzelnen Magistrate festsetzenden Bestim- 
mungen mögen auch über die Folgen des Zuwiderhandelns das Nöthige an- 
geordnet haben. Bruns behauptet freilich, seiner Anschauung entspreche das, 
was wir von der älteren Zeit wüfsten, denn in allen uns bekannten Fällen von 
Provocation bei Multen handle es sich um kleinere Multen, bei allen uns be- 
kannten gröfseren sei nie von Provocation die Bede. Das geht aber aus den 
dafür angefahrten Stellen nicht hervor, denn in ihnen ist die Höhe der ver- 
hängten Mult gar nicht angegeben. 

5 
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in die Zeit der Republik fällt (58 v. Chr. — 19 n. Chr.), schon 
eine solche Vermischung des Sprachgebrauchs zu imputiren, die 
doch nach Bruns selbst erst enstanden sein soll, seitdem Irrogationen 
von Multen im technischen Sinn nicht mehr vorkamen. Der Gebrauch 
des Ausdruckes muUam dicere in unzweifelhaften Fällen von tr- 
rogatio erklärt sich aus dem Verfahren. Nachdem der Magistrat 
dreimal mit dazwischen liegenden Fristen Anklage erhoben und den 
Fall untersucht hat, erfolgt das multam dicere oder pecuniae iu- 
dicare. Dann wird trinum nundinum prodicta die das Volks- 
gericht angesetzt, in welchem die vierte Anklage, das multam ir^ 
rogare, und das remittere multam ^ das abschere oder das cofi" 
demnare im iudicium populi erfolgt. Für die Thätigkeit der 
Magistrate bei Verhängung der die euprema multa übersteigenden 
Multen konnte man also beides, sowohl multam dicere, als mul^ 
tarn irrogare sagen, denn das multam dicere oder pecuniae iu' 
dicare ging dem multam irrogare , wodurch die Bestätigung der 
multa dicta bei der Volksversammlung beantragt wurde, voraus. 
Aufser den früher schon angeführten Stellen, die das Multverfahren 
betreffen, bestätigen das Gesagte namentlich noch Liv. XLIU, 8: 
C. Lucretiumy ubi dies, quae dicta erat, venit, tribuni ad pO' 
pulum accusarunty multamque decies centum milium aeris dixC' 
runt. Comitiis habitis, omnes quinque et XXX tribus eum cort'- 
demnarunt 

Gell. N. A. VI (VII), 19: Quod P. Scipio Africanus postu- 
lavit pro L. Scipione Asiatico fratre, cum contra leges contra" 
que morem maiorum tribunus pL hominibus accitis per vim in- 
auspicato sententiam de eo tulerit multamque nullo exemplo ir^ 
rogaverit e. q. 8. Zu dieser letzten Stelle bemerkt Bruns : Dafs es 
sich hier nicht um eine dictio, sondern eine irrogatio mit aententia 
populi handelte, zeigen die Worte hominibus bis irrogaverit; allein 
gerade diese Worte zeigen, dafs dem irrogare multam ein sententiam 
ferre von Seiten des Tribunen d. i. ein multam dicere vorausging. 

Im Civilprozefs entspricht nun den Gegensätzen der lites und 
iurgia, des condemnare oder des ahsolvei^e und des iudicare noch 
der Gegensatz der litis contestatio und des iudicium acceptum. 
Freilich konnte das iurgium, wenn der itis dicens einen iudea 
oder arbiter ernannte, auch in zwei Abschnitte zerfallen, den 
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«rsten vor dem Magistrat und den zweiten vor dem iudex, aber 
der Moment des vollendeten Verfahrens in iure war hier wohl nie 
durch eine Zengenanfrafiing characterisirt. Nur auf das lege aget^e, 
also ursprünglich das eacramento agere, welches selbst vor testes 
geschah (Suis utriaque auperatitibus praeaentibus istam viam dico), 
folgte eine litis conteatatio, nur das auf das lege agere folgende 
iudicium war eine lia, ein iudicium ex lege; das iurgium führte nur 
zu einem einfachen (vermöge der iuriadictio constituirten) iudicium^ 
Gewöhnlich behauptet man, dem litem conteatari^ welches vorzugs- 
weise auf den Kläger 'bezogen werde, entspreche auf Seite des Be- 
klagten das iudicium accipere^ und das trifft auch für die spätere 
Zeit zu. Wie aber litem conteatari ursprünglich von beiden Par- 
teien gesagt wird, so wird auch iudicium accipere von beiden ge- 
braucht. Wenn nun in der lex Rubria 20, 48: quoa inter id 
iudicium acdpietur leiave conteatabitur in Anwendung auf beide 
Parteien beide Ausdrücke neben einander gesetzt werden, so mag 
das in diesem Gesetze nur eine unnöthige Häufung sein, aber es 
läfst doch die an den ursprünglichen Unterschieden zäher fest- 
haltende Gesetzes- und Formelsprache darauf schliefsen, dafs 
jene Ausdrücke ursprünglich für verschiedene Gattungen von Streit- 
sachen gebraucht wurden. Ebenso werden auch vom Auct. ad 
Herenn. IV, 23 lia und iudicium in einer Weise nebeneinander 
gesetzt, welche auf jenen ursprünglichen Unterschied deutet: 
Praemium aliquod ex Ute aut iudicio cepitf non modo id 
non fedt, aed etiam inauper ipae grandi aponaiöne victua eat^). 
Dieselben Umstände, welche eine Abschwäehung und allmählige 
Ausgleichung des Gegensatzes zwischen condemnare oder abaolvere 
und iudicare zur Folge hatten, bewirkten dasselbe bezüglich der 
Begriffe lia und iudicium, so dafs es später bald im einzelnen 
Fall zweifelhaft sein mochte, ob lia oder nur iudicium, lia oder 
nur rea gesagt werden müssen Der Spott Cicero's p. Mur. 12 ff. 
über den Streit der Juristen, rem an litem dici oporteret, und 
das von Varro de 1. 1. 7, 98 erhaltene Formelstück: Quam rem 
aive mi litem dicere oportet zeigen aber, wie ängstlich die Ju- 



») Vgl Cic. de orat. II, 24, 99: iudiciorutn atque Utium, In Verr. III, 13, 

32: persequi Ute atque iudicio, 

6* 
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risten in klarer oder dunkler Erinnerung des ursprünglichen Unter- 
schiedes die Ausdrücke noch auseinander zu halten suchten. 

In diesem Zusammenhange tritt auch die ursprüngliche Be- 
deutung des Worts retis schärfer hervor. Rev>8 heifst ursprünglich 
der als Kläger oder Beklagter, Ankläger oder Angeklagter an einem 
solchen iudicium Betheiligte, welches seine Erledigung durch eine 
damnatio oder absolutio (also nicht durch ein ein&ches itidicare) 
finden mufs. 

Vgl. Fest. V. Reus p. 273: Retis ^nunc dicituTj qui causam 
dicit — — — ; at Gallus Aelius — ait:* y,reu8 eatj qui cum 
alter litem conteatatam habet y sive ia egit aive cum eo actum 
est^. — — At Capito Ateitia in eadem quidem opinione est, 
aed eaemplo adiuvat inteiyretationem y nam in (XH) aecunda 
tabula aecunda lege in qua acriptum eat: "^ quid horum etc. hie 
uterquCy actor retisquey in iudicio rei vocantur, itemque accu-- 
aator de via citur more vetere et conauettidine antiqua. 

Fest. ep. V. Conteatari eat, cum uterque rem dicit: Teates 
eatote. 

Serv. in Virg. Aen. 4, 699: Ergo cuiuacunque debiti i. e. 
reatua damnatio finem faciU 

Analog wird der, welcher sich der Gottheit unter der Be- 
dingung, dafs etwas Erbetenes erfüllt werde, durch votum ver- 
pflichtet, zunächst voti reua^)^ wenn aber mit Erfüllung der Be- 
dingung das Gelübde fallig geworden ist, voti damnatua genannt 
So ist auch der durch nexum Verpflichtete zunächst nur reu^a, ob- 
wohl der Ausdruck gerade bei diesem Verhältnifs meines Wissens 
in den uns erhaltenen Quellen nicht vorkommt, und erst beim Ein- 
tritt des Verfalltags ist er damnaa. Entsprechend der oben an- 
gegebenen Grundbedeutung ist der Ausdruck reua wahrscheinlich 
zunächst auf die durch neanim Verpflichteten, und von da erst 
überhaupt auf jeden an einer civilis obligatio als Gläubiger oder 
Schuldner Betheiligten übergegangen. Doch wird bei diesen ab- 
geleiteten Anwendungen des Worts in genauer Redeweise nicht 
schlechthin reuay sondern reua atipulandoy promittendo, credendi, 
locationia u. s. w. gesagt. 

^) Huschke, Nexum S. 66. Dans, saoral. Schuts S. 143. Mftcrob« Sat. 
III, 2. Serv. Aen. IV, 699. 
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Wer ao einem iurgiumy welches nicht durch ein condemnare 
oder absolverey sondern durch ein einfaches iudicare seine Erledi- 
gung fand, Theil nahm, wird ursprünglich gewifs nicht reu8 ge- 
nannt sein, wenngleich sich auch hier die Schärfe des Sprach- 
gebrauchs allmählig abgeschliffen haben mag. 



Cap. II. 
Die Hauptarten der sacramentt actio und die einzelnen 
Anspruclie, weiche unter dem Scliutz der iurlsdictio 

stellen. 

I. Ansprüche in rem. 

A. Das sacramento agere in rem. 
1* Die rei Tindicatio« 

§7. 
a. Der Hergang derselben bis zum sacramento provocare. 

Das sacramento agere kommt bekanntlich in zwei Haupt- 
gestalten vor, als in rem agere und als in personam agere y je 
nachdem es sich um die prozessualische Geltendmachung eines ab- 
soluten Rechts, oder eines Forderungsrechts handelt. Das sacra- 
mento agere in rem erscheint zunächst als Form für die Geltend- 
machung des quiritarischen Eigenthums an einzelnen beweglichen 
oder unbeweglichen Sachen. Die Parteien bedienen sich dabei der 
festuca, und zwar hastae loco^ signo quodam iusti dominii^)^ 
des Symbols acht römischen, durch die lea publica garantirten 
Eigenthums'). Die erhaltenen Nachrichten geben ein ziemlich 



») Gai. IV, 16. 

*) Bethmann-Hollweg, Civilpr. I, 134 A. 18 deutet an, dafs die ?iasta 
als Signum iu»U dominii mit der hasta als Symbol des Mars in Verbindung 
gebracht werden könne. Auf die Verfolgung dieses Gedankens scheint mir 
nicht yerzichtet werden zu dftrfen. Mars war (neben Jupiter) der eigentliche 
Haupt- und Stammgott der italischen Berölkerung, der eigentliche Staats- und 
Kationalgott der Römer. Er ist der Behüter von Ackerbau und Viehzucht, 
der von Feldern und Weiden das Verderben abwehrt. Der Landmann fleht zu 
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vollständiges Bild der ältesten Form der Eigenthumsklage. Dein 
sacramento provocare und den Sacramentsacten selbst ging hier 
ein solennes Verfahren voraus, welchem die ganze Klage die noch 
später gebräuchliche Bezeichnung als rei vindicatio verdankt. 
Den Kern dieses Abschnitts bilden die solennen Worte und Hand- 
lungen der Parteien, welche Gaius IV, 16 folgender Mafsen be- 
schreibt : 

Qui vindicabaty festucam tenebat, deinde ipaam rem ad- 
prehendebaty velut hominenty et ita dicebat: Hunc ego hominem 
ex iure Quiritium meum esse aio secundum stiam causam, Sicut 
diayiy ecce tibi vindictam inposui, et simul homini festv-cccm iu' 
ponebat* adversarius eadem similiter dicebat et fadebaU 

Gerade diese Worte und Handlungen bezeichnet Gaius als vin- 

dicare {qui vindicabaty festucam tenebat , cumque uter- 

que vindicasset y praetor dicebat: Mittite ambo hominem), Sie 
enthalten zunächst die solenne Behauptung des dem Kläger an der 
in iure gegenwärtigen Sache zustehenden Eigenthumsrechts ex iure 
Quiritium, Dem We§en des (ursprünglichen) lege agere ent- 
sprechend enthalten die Worte des Klägers nicht einen Antrag an 
die Obrigkeit, ein Begehren, dafs sie ihm Recht gewähren möge, 
sondern eine direct an den Gegner, allerdings vor dem Magistrat 
apud quem legis actio est, adressirte Behauptung des dem Kläger 
zustehenden Eigenthums der Sache. Unbedenklich darf man sagen, 
dafs diese Rechtsbehauptung recht eigentlich ein intendere, und 
zwar ein intendere rem meam esse enthält*). 



ihm, dafs er von ihm, seinem Hause und seiner yamt/ia alles Yerderhen ab- 
wehren möge. Cato de r. r. 141. Vgl. Preller, römische Mythologie S. 295. 
S. 309. Ambrosch, Studien und Andeutungen S. 150, 152. Kubino, Bei- 
träge z. Vorgeschichte Italiens S. 169. Nach diesen Sichtungen ist sein Symbol 
auch Symbol des römischen Volks : der civis romanus wehrt vermöge der hasta 
von den zur familia gehörigen Objecten die drohende Verletzung ab. 

1) Keller, S. 48. Bethmann-HoUweg I, 114 A. 5. A. M, Huschke, Gaius 
S. 165 ff. Er behauptet, in der intentio verlange der Kläger die obrigkeitliche 
Anerkennung (parere, ei paret) des von ihm wider seinen Gegner behaupteten 
Hechts oder Factums, zur Zeit der Legisactionen habe es noch keine wahre 
intentio gegeben. Nun haben aber die Worte intendere, intentio durchaus nicht 
den Sinn einer an die Obrigkeit gerichteten ctctionia poetulatio, sondern den: 
die Recbtsbebauptung gegen den Frozefsgegner richten, die Durchsetzung der- 
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Die blofse Rechtsbehauptung genügt jedoch zur prozessualischen 
DarchfÜhrong des absoluten unmittelbar gegen die Sache gerichteten 
Rechts nicht. Auf Grund des behaupteten Rechts sucht der Kläger 
den Besitz der Sache zu ergreifen, und etwaiger Anmafsung des 
Gegners gegenüber zu behaupten. Zu diesem Behufe erfolgt das 
vindicerey vindicare im engsten Sinne, das Gewalt zeigen, die 
Anlegung der vindicta an den Körper der Sache, unter Aus- 
sprechung der Worte: Sicut diad, ecce tibi vindictam inposui^). 
In diesen Worten ist das ecce tibi, wie schon Göttling gezeigt 
hat, auf den Prozefsgegner zu beziehen^). Di« Worte zeigen, 
dafs das vindicare ^ wenngleich es unmittelbar am Körper der 
Sache stattfindet, doch etwaiger Anmafsung des Gegners gegenüber 
geschieht'). 

Was die der Rechtsbehauptung hinzugefugten Worte secnndum 



selben ihm gegenüber erstreben. Hieraus erklärt sich, dafs noch zur Zeit des 
Formularprozesses, wie Huschke selbst a. a. O. S. 167 zugiebt, die blofse Be- 
hauptung des Klägers in vielen Stellen inttntio genannt wird. Vgl. auch Auct. 
ad Her. I, 17. ac. de Inv. I, 8. H, 21. 

1) In meinen Beiträgen zur Gesch. des Böm. Givilpr. S. 12 ff. habe ich 
die Worte sicut dixi nach der bisherigen Interpunction zu den Yorhergehenden 
Worten hunc ego hominem e. q. s. gezogen. Huschke dagegen (lurispr. Ante- 
inst« ed. II. p. 268. Ztschr. f. Bechtsgesch. YII. S. 176) setzt einen Punkt nach 
S€cundum suam causam, so dafs die Worte sicut dixi, ecce tibi vindictam in* 
posui den zweiten Theil des Vindicationsacts bilden. Ebenso Bülow, Prozefs- 
Voraussetzungen S. 202 A. 99. Die Bichtigkeit dieser Abtheilung erkenne ich 
an. ,,Wie ich gesprochen, mein Becht in Worten behauptet habe, so habe ich 
jetzt auch die vindicta aufgelegt.^ Dem Wort entspricht die That. Zur Be- 
stärkung verweise ich auf die Analogie der Devotionsformel bei Liv. YIII, 9: 

lane, lupitsr, Mars pater — * — — — vos precor uti populo Romano 

Quiritium vim tfictoriamgue prosperetis hostesque populi Romani Quiritium 

tetrore, formidins morteque afficiatis. Sicut vsrbis nuncupavi, ita 

legiones ausiliaqus hostium meeum deis Manibus TeUurique devoveo. 

') Vgl. Cic. pro Cluent. 28 : Ecce tibi eiusmodi sortitio ut inprimis Bulbo 
et 8t ateno st Guttae fsset iudicandum, Cic. ad Att. II, 15: Cum haeo maxime 
seriberem, eccs tibi Sebosus. 

') Während bei Oaius steht ecce tibi vindictam inposui, hat Valerius 
Probus nur die Noten E, T, V. = ecce tibi vindicta, Huschke, lurispr. ant-e- 
iust. ed. U p. 72 glaubt die Note I. am Schlüsse ausgefallen, und löst auf vin- 
dictam inposui. Aber zu dem deiktischen en, ecce tritt oft ohne Weiteres das 
gewiesene Nomen im Accusativ, oft unter Beifügung von tibi, später auch der 
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suam causam anlangt, so mufs ich bei der Erklärung stehen 
bleiben, welche ich früher gegeben habe*). Causa bezeichnet hier, 
wie so häufig, ,,das Rechtsobject in seinem ganzen Umfange, mit 
allen seinen ihm zukommenden juristischen Bestimmtheiten^. Der 
Kläger behauptet Eigenthum an der Sache gemäfs der ihr zukom- 
menden Beschaffenheit, vor Allem gemäfs den ihr anhaftenden ob- 
jectiven rechtlichen Eigenschaften. Dies möge in einer Richtung 
jetzt noch näher erläutert werden. Setzen wir den Fall, ein Zwischen- 
eigenthümer, von dem das Eigenthum beim Eintritt eines gewissen 
Ereignisses, z. B. beim Eintritt einer Resolutivbedingung abgehen 
und an einen Anderen fallen soll, vindicire, bevor dieser Fall ein- 
getreten, einem Dritten gegenüber die Sache, oder der Erbe vin- 
dicire einen im Testament bedingt freigelassenen Sclaven, einen 
statulib&i'y und nach der Litiscontestation trete die Bedingung ein. 
Hier könnte man sagen, jener Zwischeneigenthtimer müsse doch 
siegen, da er im Moment der Litiscontestation Eigenthümer ge- 
wesen sei ; aber sein Eigenthum trug doch schon damals die innere 
Schranke, den Keim seiner Auflösung in sich. Nach der An- 
schauung der Römer ist es eine dem Object anhaftende rechtliche 
Eigenschaft, beim Eintritt der Bedingung frei zu werden u. s. w. 
Zur Bezeichnung dieser „an der Sache haftenden objectiven recht- 
lichen Eigenschaften" gebrauchen sie den Ausdruck sua causa^). 
Konnte nun auch der Zwischeneigenthümer während des Schwebens 
der Bedingung vindiciren '), so mufste er doch zur Zeit der Legis- 
actionen jedenfalls dem meum esse aio die Klausel secundum suam 



I^ominativ ätatt des AccusatiYs. Vgl. Madvig, Lat. Sprachlehre (2. Ausg.) § 236 
Anm. 3. Bibbeck, Beiträge z. Lehre v. d. lat. Partikeln S. 33. S. 36. 

1) A. a. 0. S. 16 ff. Demelius in d. Krit. Yierteljahrsschr. YIII. S. 506. 

«) Vgl. Fitting, Rückziehung S. 67 ff. L. 2 pr. D. de statulib. 40, 7: Qui 
statuliheri causam adprehendit, in ea condiiiane est, ut, sive tradatur, salva 
spe libertatis alienetur, sive usucapiatur, cum sua causa usucapiaiur, L. 6D. 
si ex nox. caus. 2, 9: Sed si statuliherum sisii promissum sit, in eadem causa 
sisti videtur, quamvis Über sistatur, quod implicitus ei casus libertatis fuerit* 
L. 12 § 2 D. famil. ercisc. 10, 2: Res, quae sub condiiione legaia est, inferim 
heredum est et ideo venit in familiae erciscundae iudicium et adiudicari pot- 
est cum sua scilicet causa, ut existente conditione eximatur ab eo cui adiudi* 
cata est aut deficiente conditione ad eos revertatur a quibus relicta est e. q. ». 

^) L, 66 D. de rei vind. 6, 1 : Non ideo minus recte quid nostrum esse oi'n- 
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causam hinzufügen, durch welche der Richter in den Stand gesetzt 
wurde, das zur Zeit der Litiscontestation vorhandene, aber nach- 
her durch Eintritt der Bedingung vom Kläger abgegangene Eigen- 
thnm zwar anzuerkennen, aber nur aecundum stiam causam ^ so 
dafs durch eine solche Anerkennung dem Gegner keine Restitutions- 
pflicht auferlegt wurde. 

Dem Angriff des Klägers darf nun der Gegner nicht etwa 
blofs ein Läugnen des klägerischen Rechts entgegensetzen, ein sol- 
ches würde dem auf die Rechtsbehauptung sich stützenden vin^ 
dicere und dem darin liegenden Versuch einer Besitzergreifung 
gegenüber machtlos sein: er opponirt vielmehr dem Kläger vor 
dem Magistrat die Behauptung, dafs ihm das quiritarische Eigen- 
thum an der Sache zustehe, und läTst im Anschlufs an diese 
Rechtsbehauptung dem vtndicere des Klägers ein entgegenge- 
setztes vindicercy ein contravindicare y folgen. Damit der Streit 
zu rechtlichem Austrage komme, sistirt zunächst der Magistrat 
dieses vindicere der Parteien durch den Befehl: Mittite ambo ho-- 
Tninem ), 

Die Parteien haben jedoch den Anspruch, sofort den Besitz 
und factischen Genufs der streitigen Sache haben zu wollen, nicht 
aufgegeben, obwohl sie dieselbe dem Befehl der Obrigkeit gemäfs 
vorläufig fahren lassen, und es mufs defshalb am Schlufs des Ver- 
fahrens in iure noch das vindicias dicere secundum alterum eo- 
rum von Seiten des Magistrats erfolgen. Durch dieses vindicias 
dicere erklärt der Prätor aber nicht, wer Besitzer sei, sondern er 
setzte eine der Parteien zum Zwischenbesitzer ein, interim aliquem 
possessorem constituebat^). In dem vindicere der Parteien hat 



dicabimus, guod abire a nobis dominium speraiur, si conditio legati vel liber^ 
tcUis eititerit 

^) In dem beiderseitigen Aassprechen der Beclitsbebauptung und dem 
sicli daran anschliefsenden vindicere liegt also nicht die Behauptung eines schon 
Torhandenen, zunächst friedlichen, sodann prozessualen Eigenthumsbesitzes 
(Huschke Ztschr. f. Bsgesch. YII S. 176 ff.), sondern von beiden Seiten der 
Versuch, auf Grund des behaupteten Rechts den Besitz zu ergreifen, wobei es 
ganz dahingestellt bleibt, ob der, welcher vindieit, rorher schon den Besitz der 
Sache gehabt, oder nicht. 

2) Gai. IV, 16. 
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sich jedenfalls das Veriangen^ diesen Zwischenbesitz, die vindiciae^)^ 
zugesprochen zu erhalten, kundgegeben^). 

Zunächst aber mufste der Kläger, nachdem der Prätor sein 
Mittue ambo hominem gesprochen, den Widerstand des Gegners 
auf andere Weise zu überwinden suchen. Zu dietsem Zweck richtet 
er zuvörderst an den Gegner die Aufforderung, sich darüber zu er-» 
klären, aus welchem Grunde er vindicirt habe. Dies geschieht nicht 
etwa defshalb, damit nun jetzt erst das Eigenthumsrecht von Seiten 
des Contravindicanten behauptet werde, während er im Vorher- 
gehenden blofs den Besitz des Gegners prozessual bekämpft habe. 
Dies widOTlegen die Worte: adversaritis eadem simüiter dicebai 
et fadebaU Der Kläger will nur constatiren, dafs der Gegner nicht 
etwa auf Grund eines mit dem seinigen verträglichen, sondern eines 
dasselbe ausschliefsenden vermeintlichen Rechts contravindicirt habe, 
und seine Behauptung auch nach dem Einschreiten des Prätors 
noch aufrecht erhalte. 

Vielleicht wurde durch die Frage: Postulo anne dicas qua ex 
causa vindicaveris dem Angesprochenen auch Gelegenheit gegeben. 



1) Das alte Wort vindiciae kommt in yerschiedenen Bedeutungen vor. Un- 
zweifelhaft bedeutet es jenen interimistischen Besitz ftir die Dauer des Eigen- 
thumsprozesses (so in dem Ausdruck praede» dare litis et vindiciarum), femer 
die streitige Sache, an welcher das vindicere vorgenonunen wird, so wie daa 
jene Sache vertretende Stück, welches in tue gebracht wurde, um daran die 
Yindication zu vollziehen (Fest. v. vindiciae, v, superstites). Nach dem ursprüng- 
lichen Sinn ist aber wohl vindicia der Act des vindicere selbst. In diesem Sinn 
wird es von Gell. N. A. XX, 10 gebraucht : Nam de qua re disceptatur in iure 
(in re) praeeenti, sive ager sive quid aliud est, cum advereario »imul manu pren» 
dere et in ea re [8oU]emnibu8 verhie vindicare, id est "^vindicia*. Die Be- 
hauptung Bethmann-Hollweg's, dafs vindicia in dieser Stelle als Eunstausdruck 
för die Handlung ein ccna^ Uyofisvoy sei, trifft nicht ganz zu. Im Plurftl 
kommt das Wort in demselben Sinne auch bei Liv. III, 45 vor: hoc tantum 
soiat, sibi, si huius vindiciis cesserit, condieionem filiae quaerendam esse, 

*) Für das Verlangen der Yindicien kommen die Ausdrücke vindidaa 
postulare (Liv. III, 44), vindieias contendere (Gell. XX, 10), ja, wie Wetzeil 
Yindicationsproz. S. 5 ff. gezeigt hat, auch vindicare vor, nämlich bei Liv. III, 
46: cum insfaret adsertor pueltae (M. Claudius), ut vindiearet (sc. Icilius) 
sponsoresque daret etc, und in 1. un. § 1 D. si quis ius dicenti 2, 3. Das Er- 
langen der Yindicien wird durch vindiciam ferre bezeichnet (XII. Tab. : si üin- 
diciarn falsam tulit), * 
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sich auf den auctor, von welchem er sein Recht herleitete, zu be- 
rafen. Dafs der auetor am lege agere in der Parteirolle dessen, 
der sein Recht von ihm ableitete, participiren konnte, scheint nicht 
zweifelhaft. Cicero erwähnt pro Mur. 12 die Formel Quando te in 
iure conspicio, die er pro Caecina 19 als eine actio in auetor em 
praesentem bezeichnet, als einen Theil des Vindicationsformulars, 
und zwar in unmittelbarer Nähe der Formel: Sed anne tu dicis, 
qua ea causa vindicaveris^). In den auf die Legisactionen be- 
züglichen Noten von Valerius Probus folgen die Noten Q. /. /. T. 
C P. A. F. A. =■ Quando in iure te conspiciOy postulo anne 
fuas auetor auf die Formel secundum duam causam; aicut diaij 
ecce tibi vindicta. Darnach ist vielleicht das Verfahren folgendes 
gewesen. Die Beantwortung der Frage: Poatulo, anne dicas, qua 
ex causa vindicaveris gab dem Beklagten Gelegenheit, sich auf 
seinen auetor, der in iure miterschienen war, zu berufen. Der 
Kläger erhob dann die oben mitgetheilte actio in auctorem prae- 
sentemy und in der Antwort wird sich dieser zur Autorschaft be- 
kannt haben. Wie das Verfahren weit^ vorwärts schritt, ob Be- 
klagter und auetor y oder nur einer, und wer, ein sacramentum 
bestellten, bleibt dunkel. Materiell traf das periculum iudicii wohl 
jedenfalls den auetor^). 



') Tisdem ineptiis fueaia suni illa omnia, quando te in iure conspicio, ei 
haec, sed anne 1u dicis, qua ex causa vinditaveris. 

>) Die Ansicht, da£i die Gewährspflicht an sich aus der Mancipation 
folgte, und nicht durch eine ausdrückliche Nuncupation ühernommen wurde, 
kann ich nicht theilen. Das yermöehte ich nur von dem Standpunkt Huschke's 
(Instr. Fl. Synt. p. 41, 42. Nezum S. 46, 171), welcher behauptet, daTs in die 
Formel der Mancipation bei wirklichem Kauf der wirkliche Preis aufgenommen 
sei {eaque mihi esto empta toi assihus hoc aere aeneaque lihra). Diese Be- 
hauptung scheint mir aber unbegründet und von Leist, Mancipation S. 181 ff« 
widerlegt. Seitdem die Mancipation zu öiner emtio imaginaria geworden, ist 
aus dem Mancipationsact selbst das obligatorische Element entschwunden und 
die Gewährspflicht von da an durch eine lea mancipaiionis, eine nuncupatio, 
die an der Kraft der Mancipation Theil nahm, begründet worden. Die von 
Huschke Nexum S. 171 A. 258 angeführten Stellen, welche die Gewährspflicht 
auf die Mancipation zurückfahren, können den Streit nicht entscheiden, denn 
die Nuncupation nimmt eben an der Kraft der Mancipation Theil. Was Cic. 
de off. 3, 16 in mancipio dicere nennt, bezeichnet er de erat. 1, 39 als in 
maTicipii lege dicere. Wie noch später die Gewährspflicht und das Einstehen 
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Beruft sich aber der Beklagte nicht auf einen auctor, sondern 
erklärt er einfach : Iiis feciy sicut vindictam inpoaui, so kommt 
es zum sacramento provocare. Aus der Art, wie das sacramento 

ftir gewisse vitia in derselben (duphe) stiptUatio zusammengefafst wurden, so 
wird früher für beide auch der von Cic. de offic. 3, 16 mitgetheilte Satz : Nam 
cum ex XII satis esset ea praestari, guae essent lingua nuncupata, guae qui 
infitiatus esset, dupli poenam subiret, a iureconsultis etiam retieentiae poena 
est constitvia gegolten haben. Vgl. noch Cic. de orat. I, 39: Cum enim M, 
Marius Gratidianus aedes Oratae vendidisset, neqtu servirt quandam earum 
aedium partem in mancipii lege dixisset: defendehamus, quidquid esset incom" 
modi in mancipio, id si venditor scisset neque declarasset, praestare debere, u. 
li. 66 pr. D. de contr. emt. 18, 1. — Wahrscheinlich machte sich in alter Zeit 
der Mancipant in der nuncupatio anheischig, im Fall eines Evictionsprozesses 
vor Gericht zu erscheinen, dem Käufer beizustehen und das periculum iudicii 
zu übernehmen. Cic. pro Mur. 2 : Qjuod si in iis rebus repetendis, quae maneipi 
sunt, is periculum iudicii praestare debet, qui se nexu obligavit, profecto etiam 
rectius in iudicio consulis designati is potissimum eonsul, qui consulem decla" 
ravit, auctor beneßcii populi Romani defensorque periculi esse debebit. Wenn 
hier die Gewährspflicht, welche sich auf das consulem declarare gründet, mit 
der aus dem nexu se obligare hergeleiteten yerglichen wird, so mufs man auch 
in dem letzteren ein declarare sehen, welches aber nicht in dem Schweigen 
zu der Behauptung des mancipio aceipiens (Hanc ego rem meam esse aio e. q. s,), 
sondern in einer nuncupatio des Mancipanten liegt. Varro berichtet de 1. 1. VI, 
7. § 71: Consuetudo erat, quom reus esset parum idoneus inceptis rebus, ut pro 
se alium daret, a quo caveri postea lege coeptum est ab his, qui praedia ven^ 
derent, vades ne darent, ab eo scribi coeptum in lege mancipiorum: vadem 
ne poscerent nee dabitur. Damach war es früher Gebrauch, dafs der auctor 
dem Käufer einen vas bestellte, wahrscheinlich, nachdem er durch denuntiatio 
von der Erhebung des Prozesses benachrichtigt war. Dies und der Ausdruck 
defugere auctor itatem (vgl. die Stellen bei Huschke Nexum S. 186 A. 281) 
(analog dem vadimonium deserere) weist darauf hin, dafs der auctor ursprüng- 
lich selbst in der lex mancipii zusagte, als Intervenient in dem Evictionspro- 
zesse aufzutreten. Später begannen aber die Mancipanten in der Upb mancipii 
zu bestimmen, dafs kein vas gegeben werden solle. An die Stelle desselben 
scheint die satisdatio secundum mancipium getreten zu sein. Diese ist nicht 
„die satisdcUio in Gemäfsheit der darauf (d. h. auf die satisdatioTj gerichteten, 
aus dem Mancipationsgeschäf)« folgenden Verpflichtung" (so Degenkolb in der 
Ztschr. f. Bsgesch. IX S. 154), sondern die Bürgschaftsstellung zu Gunsten des 
Mancipium d. h. der im Mancipium liegenden Gewährspflicht (so naeh Cujaz 
Budorff in d. Ztschr. f. gesch. Bswissensch. XIV S. 438 und Krüger, kritische 
Versuche S. 54). In dieser satisdatio s. m. kann ich keine Bestätigung der 
Ansicht finden, dafs die Gewährspflicht nicht in einer ausdrücklichen nuncU" 
patio übernommen wurde, sondern an sich aus der mancipatio folgte. An- 
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provocare bei der in rem (ictio im Vergleich mit der in personam 
dcHo motivirt wird (dort: qtmndo tu iniuria vindicavisti, — «a- 
cramento te provoco, hier : quando negaSy te aacramento — pro- 
voco\ folgt aber, dafs die Parteien nicht blofs darüber, wer Eigen- 
thümer sei, sondern auch darüber, wer mit Recht oder Unrecht 
vindicirt habe, streiten wollen. 

§ 8. 
b. Das ex iure manu conaertum vocare. 

Bezog sich der Streit auf Grundstücke, so ging dem von Gaias 
mitgetheilten Verfahren noch das ea iure manum consertum vocare 
Torans. 

Wir sahen, dafs mit der Eigenthumsbehauptung das Fassen 
der Sache selbst, der Versuch, den Besitz derselben zu ergreifen, 
verbunden war.- Diese correptio manusj das vindicare in rej setzte 
die Gegenwart der Sache in iure voraus. Handelte es sich um 
Sachen, welche nicht an die gewöhnliche Gerichtsstätte gebracht 
werden konnten, namentlich um Grundstücke, so begab sich nach 
Gellius"J Bericht der Prätor in alter Zeit mit den Parteien zum 
Zweck des manum conserere aufs Grundstück: Correptio manus 
in re atque in loco praesenti apud praetorem ex duodecim ta- 



derenfalls, sagen Begenkolb a. a. 0. S. 157 ff. und Er&ger a. a. 0. S. 55, würde 
in der von Hübner (Hermes 3, 283 ff. u. C. I. L. U. p. 700 a. 5042) publicirten 
Inschrift nicht die satisdatio secundum mancipium, sondern jene nuncupatio 
snm Vorbild der repromissio gewählt sein {mancipio pluris sestertio nummo 
uno invitus ne daret neve satis secundum mancipium daret neve ui in ea verba, 
quae in verba satis secundum mancipium dari solet, repromitteret neve simpläm 
neve). Allein die durch nuncupatio begründete Obligation ist, wenn auch eine 
Yerbalobligation, doch keine durch Stipulation, sondern durch einseitige dictio 
begründete; es lag also viel näher, sum Vorbild der repromissio den jener 
Nuncupation accessorischen Act der Bürgschaflsstipulation zu nehmen, welche 
denselben materieUen Inhalt hatte. Es würde su weit föhren, an dieser Stelle 
auf die Frage, welche Stellung die repromissio duplae zu der aus der lex man- 
cipii folgenden Gewährspflicht einnimmt, einzugehen. Hier nur noch die Be- 
merkung, dafs ich in der Auffftssung des uns erhaltenen Schlusses des von 
Hübner publicirten pactum fiducias weder mit Degenkolb noch mit Krüger über* 
einstimmen kann. 

1) N. A. XX, 10. 
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bulis fiebai, in quibus ita scriptum eet: Si qui in iure manum 
conaerunt Dies war dorchfährbar innerhalb des arsprünglicheo 
ager romanus. Als das Grebiet der römischen Republik sich er* 
weiterte, wurde das durch die 12 Tafeln vorgeschriebene Verfehren 
tacito consensu dahin geändert, dafs die Parteien nicht mehr an 
dem Grundstück selbst in Gegenwart des Prätors das vindicere, 
sondern zunächst vor dem Prätor nur das ex iure manum^) con- 
sertum vocare vornahmen*). Sie reisten dann gemeinsam nach dem 
streitigen Grundstück, holten von dort terrae aliquid ^ uti unam 
glebanty brachten die Scholle in's Gericht vor den Prätor, und 
vollzogen an derselben als Vertreterin des Grundstücks das vindi" 
care. Dafs übrigens die wachsende Geschäfbslast allein die Prä- 
toren bewogen habe, sich nicht mehr mit den Parteien zum manum 
conserere auf das Grundstück zu begeben, scheint mir zweifelhaft. 
Wenn die streitige legisactio nur innerhalb des alten ager romanua 
vorgenommen werden konnte, so war man durch diesen Satz ge- 
nöthigt, für die aufserhalb der ager roTnanus liegenden Grundstücke, 
welche des quiritarischen Eigenthums fähig waren, an die Stelle 
des in iure manum conserere das ea iure manum conaertum vo^ 
care treten zu lassen. 

Aus Cic. pro Murena 12 ersieht man, dafs aus der Reise 
der Parteien später auch nur eine Scheinreise wurde. Cicero theilt 
auch die beim ea iure manum conaertum vocare gesprochenen 
Wortformeln mit. Der Ansprecher sagt zunächst: Fundua qui eat 
in agro qui Sabinua vocatur, cum ego ex iure Quiritium meum 
eaae aio. Inde ibi ego te ex iure manu conaertum vocOn 

Die von mir früher gegebene Ek'klärung des Schlufssatzes halte 
ich auch jetzt noch aufrecht'). Das Wort inde ist auf die vorher- 



^) In dieser Formel findet skh neben manum die Variante manu, Bergk 
Beiträge z. lat. Gr. S. 20 beeeichnet die Entscheidung ^ ob sieb bier in dem 
manum das geschwächte Suffixum des alten Instrumentalis erhalten hat^ als 
schwierig. 

•) ö^l. 1. c: Sed postguam praHores propagaiis Italiae ßnihus, daiU 
iuri8dictioni(bu)8 negotiis ocaupati, p[rof](cisci ifindiciarum dicendarum cauea 
[ad] longiTHjuoß res gravabantur, instHutum est contra duodecim tabulas s. q, s. 
Wahrscheinlich ist zu lesen »saiis iwisdietionie negotüs occupati*» 

3) S. meine Beiträge z. Gesch. d. röm. Civilpr. S. 7 fF. Haschke hat in d. 
Ztschr. f. Rsgesch. YII S. 181 ff. behauptet , das ex iure — vQcare bedeute 
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gehende Eigenthamsbehauptung za beziehen und giebt somit den 
Grnnd an, ans welchem das ex iure m. c, v, geschieht (Aus diesem 
Grunde d. h, weil ich Eigenthümer zu sein behaupte u. s. w,). Die 
Bedeutung der Antwort des Angesprochenen : Unde tu me ex iure 
manum consertum vocastij inde ibi ego te revoco ist darnach 
diese: Aus welchem Grunde du mich aus der Gerichtsstätte zum 
Zweck des manum conaerere weggerufen hast, aus demselben Grunde 
(weil ich Eigenthümer zu sein behaupte) rufe ich dich umgekehrt 
auch meinerseits fort*). Demgemäfs befiehlt ihnen der Prätor, in 
Gegenwart ihrer beiderseitigen Zeugen auf das Grundstück zu gehen ^), 
und demnächst wieder zurückzukehren. Vielleicht standen in dem 
Formular zwischen Inite viam und Redite viam noch die Worte 
Sumite vindicias oder etwas Aehnliches"). An der in*s Gericht 
mitgebrachten Scholle vollzog sich dann das Verfahren, so wie es 
Gaius beschreibt. 



nicht „aus der Geriehtsstätte rufen'', ex iure dürfe nicht mit vocare, sondern 
mfisse mit manum consertum yerbunden werden und bedeute so viel als ex 
iure civiii (wie in ex iure Quiritium), es liege also in dem te ex iure manum 
consertum voco nicht die Aufforderung etwas Zukünftiges Torzunehmen, sondern 
ex iure manum consertum sei selbst Inhalt des Bufs (ich rufe dich : „auf, zum 
ex iure manum conserere^). Die Richtigkeit dieser Erklärung kann ich nicht 
anerkennen. Sie widerspricht zunächst der Erklärung des Gellius, der nach 
seiner eigenen Angabe nur mittheilt ^^quod ex iureconsultfs quodque ex libris 
eorutn didici**» Auch trifft es nicht zu, dafs sich die Partei im Geiste auf das 
Grundstück yersetze, sie weifs und bezeichnet sich vielmehr als fern von dem 
Grundstück (Fundus gui est in agro qui Sabinus vocatur etc.)* Der auf das 
ex iure manum consertum vocare der Parteien folgende und der Aufforderung 
derselben stattgebende Befehl des Prätor {Istam viam dico — Inite viam — 
Redite viam) zeigt, dalSs die Parteien sich zu einem Wege, den der Prätor 
nicht mitmacht, aufgefordert haben. Das ibi in den Aufforderungen der Par- 
teien bedeutet allerdings nicht „dorthin'^, aber auch, wie mich Studemund be- 
lehrt hat, nicht „dort'': es ist, wie die bei Plautus vorkommenden Worte 
postibi, interibi u. a. zeigen, nichts weiter, als ein Encliticum zu ibi* VgL 
Gorssen, über Aussprache etc. der lateinischen Sprache II (2. Aufl.) S. 842. 

^) Ueber die Bedeutung des revocare s. meine Beiträge S. 8. 

') Huschke a. a. 0. S. 181 A. 9 will statt Inite viam lesen: En, ite viam. 
Die Aenderung ist m. E. unnöthig, denn viam inire bedeutet nicht: den Weg 
antreten, sondern den Weg hineingehen, nämlich in das Grundstück. 

') Fest. V, superstites teste» praesentes significat^ cuius. rei testimoniwn 
est, quod superstitibus praesentibus ii, inter quos controversia est, vindieias »w^ 
mere iubentur. 
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§9. 
c. Das Uriheil im Vindicationsprozefa und die Bedeutung 

der Vindidenertheilung. 

Zunächst haben wir die Frage zu beantworten, welche Be- 
schaffenheit das in dem alten Vindicationsprozefs abzugebende ür- 
theil gehabt haben müsse. 

Bekanntlich ist die allgemeine Frage lebhaft verhandelt worden, 
ob das Urtheil im Sacramentsprozefs nur daraufhinausgegangen sei, 
cuiu8 sacramentum iuetum sity oder ob es eine directe Entscheidung 
über das streitige dingliche oder personliche Recht herbeigeführt 
habe. Klar scheint mir zunächst, dafs for die Entscheidung dieser 
Frage nicht Gai. IV, 48 herangezogen werden kann, da Gaius an 
jener Stelle nur der Gegensatz von ipsa res und litia aestimaiio 
vorschwebt. Nach meiner Auffassung des sacramentum und des 
sacramento provocare^ so wie ich sie im Früheren entwickelt habe, 
und den ausdrücklichen Quellenzeugnissen ^) mufs ich mit Keller 
annehmen, dafs das Urtheil zunächst darüber abgegeben wurde, 
utrius sacramentum iustum, utrius iniustum sit, dafs aber damit 
zugleich implidte nothwendig darüber entschieden war, wer in dem 
Eigenthumsstreit u. s. w. selbst Recht hatte, wobei wenig darauf 
ankommt, ob das im Urtheil noch besonders ausgesprochen wurde, 
oder nicht. 

Keller*s Auffassung scheint jedoch nach einer anderen Seite 
hin angreifbar. Er meint, das durch die sacramenti actio einge- 
leitete Verfahren habe niemals in eine eigentliche Condemnation oder 



1) Cic. pro Csec. 33. pro domo 29. Amob. adverg. gentes 4. Bezüglich 
der ersteren Stelle namentlich ist behauptet worden, dafs in dem dort er- 
wähnten Prozesse nur die Vorfrage, ob die Arretiner zum sacramento agere 
fähig seien, ventilirt worden sei. Stahl, über das ältere röm. Elagenrecht S. 28. 
Dernburg in d. Heidelb. krit. Ztschr. I S. 462. Stintzing, über d. Verhältn. der 
1. a. sacramento etc. S. 32. Dagegen Voigt lus naturale IV S. 163 ff. Das Be- 
denken, welches Cotta erhob, war folgendes. Es handelte sich darum, ob der 
betreffenden Arretinerin die iusta Uberfas, die libetias ex iure Quiritium zu- 
komme. Stand den Arretinem die civiias romana nicht zu, so war jene Frau 
nicht libera ex iure Quiritium, und es hätte dann das sacramentum dessen, 
welcher sie in libertaiem yindicirt hatte, für iniustum erklärt werden müssen. 
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Absolution auslaufen können; das Urtheil habe blofs einen be- 
jahenden oder verneinenden Befund über den Inhalt der inUntio 
involvirt, und der Beklagte sei dadurch nicht condemnatus sondern 
höchstens iudiccUus geworden. Wo die intetUio, wie bei den a* 
in rem gar nicht eine bestimmte Leistung von dem Beklagten 
forderte, habe sich dem Umsatz des gutgeheifsenen Anspruchs in 
Geld leicht noch die Aufgabe voranstellen können, eine solche 
Lieistung so festzusetzen, wie sie aus der pronuneiatio folgen 
sollte. Das soll die Aufgabe des arbiirium Uli aestimandae ge<» 
wesen sein^). Allein schon der Name desselben beweist ^ dafs es 
keine andere Aufgabe gehabt hat, als die lis, das Streitobject in 
Geld umzusetzen. Jede Partei setzte, wie schon früher gezeigt ist, 
ihr sacramenium ein nicht etwa blofs far den Fall, dafs sie kein 
Kigenthum an der Sache habe, sondern fär den, dafs sie mit Un- 
recht das vindicere dem Gegner gegenüber vorgenommen habe. 
Darüber erfolgte die litis conlesiatio. Für die Parteien handelte es 
sich nun, abgesehen vom sacramentum, nicht blofs um die Frage, 
-wer Eigenthnmer sei, sondern darum, ob der, welchem die Yindicien 
zugesprochen waren, mit Unrecht die Vindicieu erhalten habe, oder 
nicht. Wurde das sacramenium dessen, der die Vindicieu erhalten, 
für iniustum, das des Gegners aber für iustum erklärt, so war 
damit nicht blofs das Eigenthum des Gegners an der Sache aner** 
kannt, sondern zugleich entschieden, dafs jener falsam vindiciam 
davongetragen habe, also litem und vindicias herauszugeben ver^ 
pflichtet sei'), eine Verpflichtung, für welche er bei der Vindicien- 
ertheilung schon praedes litis vindiciarum hatte stellen müssen. 
Das {trbürium liti aestimandae konnte also nur noch die Aufgabe 
haben, diesen aus der Condemnation der siegreichen Partei er- 
wachsenen Anspruch (welcher durch die Litiscontestation und 
Vindicienertheilung schon als ein eventueller entstanden und 
durch das Urtheil nur purificirt war) in Geld umzusetzen. Nach 
einer Bestimmung der 12 Tafeln sollen die vom Prätor zum 
Zweck der Schätzung von lis und vindiciae zu bestellenden drei ar- 



1) a^flpr. S. 62. 

*) Anden vor Allen Stinizing a. a. O. and in d. Heidelb. krit. Ztsvhr. III. 
S. 351 ff. 

6 
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bitri den Werth der Zwischenfrüchte im doppelten Betrage ver- 
anschlagen^). 

So, wie eben angegeben, konnte das Urtheil aber nur aus^ 
fallen, wenn das Gericht nach gepflogener Verhandlang und Unter* 
Buchung fand, dafs der einen der beiden Parteien das Eigenthoms* 
recht an der streitigen Sache zustehe, wenn demgemäfs das sacra-" 
mentum der einen Partei für iustum, das der anderen für iniustum 
erklärt werden mufste. War das nun der nothwendige Ausgang des 
Prozesses? Gaius* Beschreibung der sacramenti actio in rem zeigt, 
dafs der Eigenthumsstreit zur Zeit jener Prozefsform zu einer DoppeU 
klage, zu vindicatio und coiitravindicatio führte. Der Eigenthums- 
behauptung und dem sich daran reihenden mndicere mufste der An* 
gesprochene seinerseits Eigenthumsbehauptung und contravindicare 
entgegenstellen^), wenn er nicht gewärtigen wollte, dafs dem An- 
sprecher die Sache von dem Magistrat addicirt werde; auf das 
sacramento provocare mufste er wiederum mit einem sacramenio 
provocare antworten, wenn er nicht überwunden sein wollte. Wie 
fiel die Entscheidung aus. Wenn es keiner der beiden Parteien ge* 
lang, ihr Eigenthum nachzuweisen? Nach der gewöhnlichen An-^ 
nähme erfolgt erst im Laufe des Prozesses, nämlich durch die Vin* 
dicienertheiluag, eine Fixirung der Parteirollen in der Weise, dafa 
die Partei, welche die Vindicien erhalten, die Stellung des Be- 
klagten, der Gegner die des Klägers einnehme. Gegen diese Auf- 
fassung sind in neuerer Zeit von verschiedenen Seiten her Bedenket 
erhoben worden^). Die Vindicienertheilung bezweckt und enthält 
keine derartige Fixirung der Parteirollen. Sie erfolgt, nachdem das 
sacramento provocare resp. die Sacramentsacte selbst stattgefunden» 
also nachdem der Streit fixirt ist, und soll nur interim d. h. für 
die Dauer des Prozesses aliquem possessorem constituere. 



1) Lex XII tab. (Fest. v. yindiciae) : Si vindieiam falsam tulit stve IHU . . . 
[pfSie\tor nrbitros tria dato, eorum . . . arbitrio frudus dupticne damnum df 
cidito, 

^) Es ist von Interesse, zu sehen, dafs es auch nach altdeutschem Prozefs 
zur Vertheidigung gegen den Anspruch des Vindicanten auf Restitution der 
Sache einer positiven Gegenbehauptung, einer contravindiceUio bedar£ Vgl. 
Sohm, der Prozefs der Lex Salica S. 91. 

') S. die JSfachweisungen bei Eck, doppelseitige Klagen S. 7 ff. 
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Unter denen, welche dieses anerkennen, ist aber damit noch 
keine Einhelligkeit der Ansichten erreicht Mehrfach begegnet die 
Annahme, dafs schon dnrch das vindieare und cofiiravindicare 
selbst die Parteirollen fixirt seien'); dafs in den mamts consertae 
nur eine Gonstatimng der bereits vorher regulirten Parteirollen 
li^e. Mit Recht ist solcher Ansicht entgegengehalten'), dafs in 
der Darstellung des Graius zwischen den beiden Vindicanten durch* 
ans kein anderer unterschied gemacht werde, als der der Zeitfolge 
{qui prior mndicaverat). Freilich wird der, welchem factisch der 
Besitz entzogen war, den Prozefs angeregt und die Rolle des ersten 
Vindicanten übernommen haben. Daraus folgt ab^ durchaus nicht, 
dafs der Magistrat vor Vollziehung des Vindicationsritus die Be- 



^) Der neueste Vertlieidiger dieser Aaffassang, Leist (rdmisclier Erbschafts- 
besitz S. 131 ff.« 139 ff.), sacbt dieselbe folgender Mafsen zu begründen. Nacb 
ihm haben die manus consertae, vindicatio und contravindiccUio, zunächst den 
Zweck, in einer äuCseren Solennität die Kläger- und Beklagtenrolle civilrecht- 
Uch zu eonstatiren, also wer zuerst und wer zuletzt yindicire. Schon Torher 
mftsse die materielle fiietisohe Feststellung der Kläger- und Beklagtenrolle ent- 
weder durch eonventio der Parteien oder im Fall des Streits durch praetoria 
eoffnitio und Decret, in späterer Zeit durch die interdicta retinendae possses' 
Slonis erfolgt sein. Gajus sage in Betreff der manits consertae nicht, dafs jeder 
Ton beiden Streitenden beliebig zuerst ^le festuca hätte anlegen können. Im 
Gtegentheil, ihm sei der Kläger eine ganz feststehende Person, und das sei ja 
nur m5([^ickf wean diesem gegenüber es bereits fiictisoh constatirt wäre, dais 
sein Gegner der Besitzer seL Nach Leiat sollen die manus consertae noch 
einen zweiten Punkt enthalten, nämlich die Scheidung jener so erledigten Partei- 
rollenfrage Ton der über den Interimsbesitz während des Prozesses. Das prä- 
torische Gebot: Mittite amho rem schuf, so meint Leist, för die Prozefsdauer 
ein offenes Gebiet, in welchem unter Festhaltung der einmal feststehenden Be- 
klagtenroUe, also insoweit aa<^ der BesitzsteUnng, ein dieser nicht präjudici- 
render Prozelszeit- Besitzer aufgesteUt wurde. Der Beklagte habe ein Recht 
auf die Vindicienzutheilung auf Grund der schon yorliegenden Feststellung der 
Parteirolle, aber nur unter der Bedingung, dafs er praedes litis et vindiciarum 
stdlen woUe und könne, firfiüle er die ihm obliegende Bedingung nicht, so 
gehe ihm reiro sein ganzes Becht verloren, die Yindicien würden nun dem 
Klager gegen Cautionsleistong sagesprochm , d. h. es fände Translation des 
Besitzes und Wechsel der ParteiroUe statt. Weil die Ertheilung der Yindicien 
nicht reine Formalität gewesen sei, sondern Torhergehende Verhandlungen 
nOdkig gemadit habe, «ei sie aas Snde des Verfahrens gestellt. Im Text sind 
die Gründe angegeben, welche namentlich dieser Darstellung gegenüber gelton. 

>) Eck a. a. O. S. 14 gegen Ihering, Geist m. S. 91. 

6» 
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sitzfrage untersucht und die Parteirollen regulirt habe. Ißt der Besitz 
und damit das Parteiverhältnifs schon vorher regulirt worden, so 
sieht man nicht ab, warum durch die beiderseitige Besitzbethätigung 
(im mndicare und contravindicare) und durch das prätorische 
mittue ambo rem die Besitzfrage für die Prozefsdauer wieder zu 
einer offnen gemacht wird, warum nicht der Prätor gleich bei der 
Regulirung der Parteirollen sich davon überzeugt, ob der als Be- 
sitzer Anerkannte Caution stellen kann und will, oder nicht*). 
Endlich: wenn der Prätor ganz regelmäfsig nur der einen Partei, 
die ein Recht auf die Vindicienertheilung hatte, (dem als Besitzer 
anerkannten Contravindicanten) den . Zwischenbesitz zugesprochen 
hätte, so würde Gaius IV, 16 kaum gesagt haben: pi-aetor secun^ 
dum alterum eorum vindicias dicebat. 

Diejenigen nun, welche durch die Vindicienertheilung oder 
schon durch das Aussprechen der Vindication und Contravindication 
die Parteirollen für das iudicium festgestellt sein lassen, bekennen 
sich theilweise ausdrücklich zu dem ganz consequenten Schlusise, 
dafs es dem Kläger d. h. dem Nichtbesitzer obgelegen habe, die 
Geschworenen von dem behaupteten Recht zu überzeugen, „widri- 
genfalls sie sein Sacraraentum für iniushvin erklären, der Be- 
klagte oder Besitzer also auch ferner im Besitz geschützt werden 
mufste" ^). Von selbst drängt sich d^nn aber die weitere . Frage 
auf: wurde schon defshalb, weil dem Vindicanten sein Beweis mif»- 
lungen, das sacramentum des Contravindicanten für iustum erklärt 
und seine Eigenthumsbehauptung als richtig anerkannt? Näher ein- 
gegangen auf die Erörterung dieser Frage ist Ihering*). Nach ihm 
konnte der Richter auf drei verschiedene Weisen erkennen, ent> 
weder rem actoris videri, oder rem, rei mden^ oder endlich, wenn 



^) Leist nimmt an, dafs Translation des Besitzes und der Parieirolle 
stattfinde, wenn der Beklagte, dem die Yindicien zuerkannt seien, nicht Caution 
leisten könne oder wolle. Führt man seine Auffassung oonsequent durch, so 
müfste also auch wieder eine solenne Constatirung der veränderten ParteiroUen, 
also eine Wiederholung der manus consertae stattfinden; man w&re da wieder 
angekommen, von wo man ausgegangen. 

^) Bethmann-HoUweg I. S. 145. S. die näheren Kachweisuagen bei Eck 
a. a. 0. 

S) Geist III. S. 91. 99. Jahrb. für Dogmatik IX. 8. 69. 
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keiner von beiden sich als Eigenthtimer erwiesen hatte, rem acioris 
non videri. In diesem letzten Falle wurde, meint Ihering, das Sa- 
crament des Beklagten nicht für verwirkt erklärt, vielmehr der 
Besitz desselben, wenn die Vindicien ihm ertheilt waren, aufrecht 
erhalten. Wenn das Gericht aber das sacrarnentum des Contra- 
vindicanten nicht für verwirkt, also für mstum (denn ein Mittleres 
zwischen sacrarnentum iustum und iniustum oder non iustum giebt 
es nicht) erklärt, so hat es damit nothwendig auch sein Eigenthura 
anerkannt. Wäre die Möglichkeit zu statuiren, dafs das Gericht das 
sacrarnentum des Beklagten auch blofs für. nicht verwirkt habe er- 
klären können, ohne es damit als iustum anzuerkennen, so könnte 
man Ihering's Ansicht zustimmen*). 

Schon früher habe ich beiläufig meine Ansicht dahin ausge- 
sprochen, dafs bei der alten Vindication die Rollen des petitor 
und possessor noch nicht so geschieden waren , - wie bei den spä- 
teren Formen der in rem actio, „Es verhält sich die eine Päitei 
nicht blofs abwehrend, sondern beide behaupten ihr Eigenthum in 
der vindicatio und contravindicatio , beide bestellen für diese Be- 
hauptungen ihr sacrarnentum, beider Klagen sind gleichmäfsig durch 
die litis contestatio consumirt, und beide sind gewifs gleichmäfsig 
verpflichtet för ihre Behauptungen den Beweis zu erbringen""). 
Ek5k, welcher sich dieser Annahme anschliefst ^), vermifst zu ihrer 
Begründung noch den Nachweis, wie denn bei einer Beweisfallig- 
keit beider Parteien habe erkannt werden können. Er vermuthet, 
dafs, wenn kein voller Beweis quiritarischen Eigenthums von einer 
Seite erbracht war, der Richter allemal zu Gunsten desjenigen ent- 
schied, welcher das relativ bessere Recht, beziehungsweise den 
jüngeren Besitz der Sache dargethan hatte. Mit Annahme dieser 
Vermuthurig sei es ohne Weiteres erklärt, wie im Sacramentsprozefs 
mit dem Erkenntnifs über die eine Klage immer zugleich auch das 
entgegengesetzte über die andere verbunden sein konnte, mithin die 
Möglichkeit einer Verneinung beider Ansprüche ausgeschlossen war. 
Diese Vermuthung beruht auf der Anschauung, dafs die Römer in 



1) Vgl. gegen Ihering auch Eck S. 13. 

>) Meine Beiträge S. 63. Ö4. 

') A. a. O. S. 16 ff. Vgl. nun auch Krüger, kritische Versuche S. 74. 76. 
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jener älteren Zeit das Eigenthurosrecht noch nicht in der späteren 
correcten Weise erfafst, dafs die Eigenthumsklage gleichsam die 
Klage aus dem relativ besseren Recht an der Sache, die Publidonay 
noch mit umfafst habe. Im Gegentheil mufs aber behauptet werden^ 
dafs das römische Volk schon damals den Begrift des Eigenthums 
mit derselben Schärfe erfafst hat, wie später, dafs in den Worten 
der legis actio: Hurte ego hominem ex iure Quiritium meum esse 
aio der Eigenthumsbegriff ebenso scharf und deutlich ausgedrückt 
ist, als in den Worten der formula petiioria : Si pareC, hominem 
Siichum ex iure Quiritium Auli Agerii esse. Wurde aber der 
Begriff des Eigenthums schon damals so erfafst, so ist die Möglich« 
keit nicht zu läugnen, dafs weder der Vindicant noch der Contra- 
vindicant sich als Eigenthümer der streitigen Sache herausstellten, 
und dafs also keineswegs, wie Eck selbst zugibt, durch das Mifsr- 
lingen des klägerischen Beweises die Eigenthumsbehauptung des 
Contravindicanten schon von selbst erwiesen war. Gegen diese 
Möglichkeit kann sich kein römischer iudex verschlossen haben*), 
selbst wenn er bezüglich seiner Entscheidung an gar keine Beweis- 
regeln gebunden war ; denn er sollte ja nicht erkennen, utrum Aulus 
Agervus vel Numerius Negidius maius ius habeat in homine iäa, 
sondern ob der eine oder andere Eigenthümer ex iure Quiritium 
sei. Daher wäre es, um Eck's eigne Worte zu gebrauchen, reine 
Willkür gewesen, blofs wegen Mifslingens des klägerisohen Beweises 
ohne Weiteres den Beklagten als Eigenthümer anzuerkennen, und 
die Möglichkeit einer Verneinung beider Ansprüche gänzlich aus- 
zuschliefsen. Daraus ziehe ich den Schlufs, dafs das Gericht in 
diesem alten Eigenthumsprozefs beider Vindicanten sacramenia für 
iniusla erklären konnte^), wenn es keinem von beiden gelungen 
war, sein Eigenthum zu erweisen. Allerdings hat in diesem Fall 
der, welchem die Vindicien zugesprochen waren, nicht iustae vin^ 
diciae erlangt, aber dem Gegner erwuchs daraus kein Recht, weil 
erkannt war, dafs auch sein sacramentum iniustum sei, dafs auch 
er mit unrecht vindiciit habe. Erlangte nun aber hier die eine 
Partei nicht gerade dadurch, dafs ihr die Vindicien ertheilt waren, 

1) S. jetzt Ihering III. 1 « S. 92. 

3) So auch der Kecensent Eck's im litterarischen Centralblatt 1870 
No. 52. S. 1394 und jetzt Ihering a. a. O. S. 92, 93. 
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einen ungerechten Vortheil? Ich glaube nicht. Der Schutz, den die 
Vindicicnertheilung gewährte, hörte mit der Entscheidung des Pro- 
zesses auf, und da der Magistrat regelmäfsig dem, der beim Be* 
ginn des Prozesses factisch die Sache inne hatte, die Vindicien 
ertheilt haben wird, falls er nur praedes stellen wollte, so befand 
sich nach jener Entscheidung die Angelegenheit in demselben Status, 
wie vor Beginn des Prozesses, um in solchen und ähnlichen Fällen 
den Inhaber der Sache gegen Gewaltthätigkeiten und Störungen zu 
schützen, mufsten sich die Magistrate vermöge ihres imperium. ins 
Mittel legen. Ueber die Principien, nach welchen der Magistrat die 
Vindicien ertheilte, ist uns nichts überliefert. Wir wissen nur, dafs 
im Freiheitsprozefs nach ausdrücklicher Bestimmung der 12 Tafeln 
die Vindicien zu Gunsten der Freiheit, secundum libertatem '), und 
in einem Prozefs zwischen einem Bürger und dem populus zu 
Gunsten des Staats, secundum populum^) ertheilt werden sollten. 
Die Ertheilung der Vindicien darf man übrigens nicht als 
einen Act des Imperium des Magistrats betrachten ^)) so wie es 
auch unrichtig ist, dafs zum Schutz der ertheilten tsindieiae nöthi^ 
genfalls noch ein Interdict habe ausgewirkt werden müssen. So wie 
das vindicere der Parteien ein Theil ihres lege agere ist, so ist 
das vindicias dicere secundum alierum ein Ausflufs der legis actio 
des Magistrats. Defshalb konnte auch nur ein Magistrat, qui legis 
aetumem habebat , nicht aber einer, der nur iurisdictio hatte,, die 
Vindicien ertheilen*). Weil das vindicias dicere ein Ausflufs der 
legis actio des Magistrats war, weil es sich um eine lis, und nicht 
um den Gegenstand eines iurgium handelte, mufste der, welchem 
die Vindicien zugesprochen waren^ dem Gegner nicht etwa durch 
Stipulation und gewöhnliche Bürgen, sondern durch praedes litis 
et vmdiciarum Sicherheit leisten^). Leistete der, welcher die Vin- 

») L. 2 I 24 D. de or. iur. 1, 2. Liv. III, 34—38, 56, 67 u. a. St. 

>) Cato bei Festus r. vindiciae. 

*) So Bethmann-Hollweg I. S. 142, 143. Wetzeil, YlndiGationfiprozefs S. 25. 
Dagegen Krüger, kritische Versuche S. 101. 

*) Vgl. L. 1 § 1 P. 8i quis ius dicenti 2, 3, eine Stelle, die später be- 
sprochen werden soll. 

^) Die praedes litis i)indiciarum erklärt Huschke, Nexum S. 196 aus der 
publieistischen Natur des Legisactionenprozesses. Aehnlich Bivier, über die 
ectutio praedibus praediisque S. 22, 23. 
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dicien erhalten, die Bürgschaft durch praedes nicht, so werden ihm 
die Vindicien wiedw abgesprochen sein *). Leistete er sie, so wurde 
er gewifs in der realen Besitzergreifung der nicht gegenwärtigen 
Sache durch die Gehülfen des Magistrats unterstützt^ ohne dafs es 
eines vermöge des Imperiums erlassenen Interdicts bedurft hätte. 

2« Hereditatis petitio und Yindication Ton Familien^ewaltreehteii 

über freie Personen. 

§ 10. 

Bis jetzt haben wir das sacramenio agere in rem nur in 
Bezug auf einzelne' körperliche Sachen, singnlae res, betrachtet. 
Ebensowohl war diese Prozefsform aber anwendbar auf den Streit 
üb^ das Eigenthum von Sachgesammtheiten , selbst einer grexy 
ferner auch auf den Streit über eine herediias. Dieser letztere 
Fall verlangt eine besondere Prüfung. Die Erbschaftsprätendenten 
brachten eine zum Nachlafs gehörige Sache vor den Prätor und 
vollzögen an dieser als Stellvertreterin der ideellen universitas he- 
reditatisy welche das eigentliche Streitobject war, die Vindication ^). 
Der Streit war auch hier kein einseitiger, sondern der Behauptung 
d^ VindicanteUi dafs er der Erbe sei, {Hanc ego Lucii Titii he- 
reditatem ex iure Quiritium meam esse aio) und dem sich daran 
anschliefsenden vindicere setzte der Gegner seinerseits die Be- 
hauptung, dafs er der Erbe sei, und entsprechendes contravindicare 
entgegen. Das nach den Sacramentsacten erfolgende vindicias dicere 
gab dem einen der beiden Erbschaftsprätendenten für die Dauer 
des Prozesses den Besitz und Genufs des Streitobjectes, also der 
ideellen universitas des Nachlasses, die interimistische hereditatis 
possessio^). 

Däfs gewisse Anknüpfungspunkte für die prätorische bonorum 
possessio in der ursprünglich vom Magistrat nur für die Dauer des 

^) Vgl. namentl. KudoriF in d. Ztschr. f. gesch. Bsw. IX. S. 52. 

*) Gai. IV, 17: Similiier ai de fundo t>el aedibu» sive de hereditate con- 
troversia erat, pars aliqua inde aumehatur et in ius adferehcttur et .in eam 
partem perinde atque in totam rem praesentem ßebat vindicatio velut ex/unda 
gleha sumebatur et ex aedibus legula, et si de hereditaU controversia erat, 
aeque — ^-. . 

') Es ist nicht richtig, dafs die vindiciae lediglich auf diejenigen £ar 
Erbschaft gehörigen Dinge sich bezögen, weiche gerade diese Parteien be- 
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Erbschaftsprozesses ertheilten hereditatis possessio zn finden seien, 
scheint n)ir auch durch Leist^s neueste gegen solche Ansicht ge- 
richteten Ausführungen nicht widerlegt zu sein^). Namentlich die 
schon von Fabricius benutzte Stelle des Plinius H. n. 7, 4: Ma- 
suritis anetor est, L. Papirium Praetorem sectmdo herede lege 
agente bonorum possessionem contra etim dedisse, cnm mater 
partum se XIII mensibus diceret tulisse: qfioniam nullum certum 
tempus pariendi statutum videretur, ist doch für seine Anschauung 
nicht so total unbeweisend, wie I^eist behauptet. Es handelt sich 
hier nicht um Ertheilung einer bonorum possessio, durch welche 
der secundus her es erst zur Anstellung der legis actio gezwungen 
wäre, sondern es ist die Rede von einer nach Erhebung der legis actio 
während des Prozesses ertheilten 6*. p*. (secundo herede lege agente 
b. p. contra eum dedisse). Darnach glaube ich, dafs der Magistrat 
'schon die Vindicien nach denselben Grundsätzen regulirte, nach 
denen er demnächst die bonortim possessio, unabhängig von einem 
bestimmten Erbschaftsprozefs, ertheilte; dagegen nehme auch ich 
an, dafs die bonorum possessio als aufserhalb eines bestimmten 
Prozesses geschehende Erbbesitzregulirung anderen Gründen ihre 
Entstehung verdankt, als dem, die Parteirollen für die einseitige 
hereditatis petitio festzustellen. 

Femer konnten anerkannter Mafsen auch Famiiiengewaltrechte 
in der Form der sacrameuti actio in rem geltend gemacht werden. 
So konnte ein Streit zweier Römer über die väterliche Gewalt an 
einem Dritten in jener Form ausgetragen werden'). Da es sich 
dabei nicht um ein Recht an einer Sache handelte, so konnte der 
Vater den Sohn nicht einiadi als suum, sondern nur adiecta 
causa als filium suum vindicireo, so dafs die inteniio etwa lautete: 
Hunc ego L^ Titium filium meum oder in potestate mea ex iure 
Quiritium esse aio. Ebenso konnten wohl die uxor «« manu und 

säfsen. So Scbmidfc, d. farmelle Recht der Notherben S. 65 Anm. 1. Die Yin- 
dicienertheilung gewährt dem Begünstigten litem et vindicias für die Dauer des 
Prozesses, die lis im Erbschaftsprozefs ist aber die universitaa hereditatis, die 
Yindicienertbeilung gewährt also den interimistischen Besitz derselben. 

1) D. römische Erbschaftsbesitz S. 110 ff. 

S) Vgl. Bethmann-HoUweg, Civilpr. L S. 137 ff. Eck a. a. O. S. 24 ff. Diese 
Schriftsteller nehmen an, dftfs auch die Rechte am iudicatus und am auctoratus 
in Form des Vindicationsprozesses geltend gemacht werden konnten. 
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der in der mancipii causa Befindliche vindicirt werden. Auch die 
Tutel, ihrer ursprünglichen Bedeutung nach eine die patria po^ 
testas ersetzende Familiengewalt, eine »vis ac potestas in eapite 
Ubero ad tuendum eum, gut pröpter aetatem se defejidere nequii, 
iure civili data ac permissa^ , war, falls sie durch einen anderen 
streitig gemacht wurde, im Sacramentsprozefs geltend zu machen, 
wie man mit Recht aus der Anwendung der in iure cessio auf die 
üebertragung der legitima iutela feminarum folgern kann. Höchst 
wahrscheinlich konnten bei solchem Streit über Gewaltrechte an 
einer Person die beiderseitigen Intentionen nicht blofs auf dasselbe, 
sondern auch auf verschiedene, sich einander ausschliefsende Ge- 
waltrechte gerichtet werden. 

Endlich kann von der einen Seite ein Gewaltrecht über die 
Person, von der anderen Freiheit derselben von dieser Gewalt be- 
liauptet werden. Ausdrücklich bezeugt ist, dafs der Streit über die 
Sclaveneigenschail oder die Freiheit einer Person in der Form der 
sacrafnenti actio in rem ausgetragen werden könne {Hunc ego Ao- 
minem ex iure Quiritium meum esse aio — Hunc ego L, Titium 
ex iure Quiritium liberum esse aio), Favore libertatis war durch 
die 12 Tafeln angeordnet, dafs beim Freiheitsprozefs das sacra" 
mentum stets nur 50 asses betragen, und die Vindicien stets zu 
Gunsten der Freiheit ertheilt werden sollten. Zweifelhafter ist es, ob 
auch ein Streit über die Freiheit von anderen Familiengewaltver- 
hältnissen z. B. von der patria potestas in Form der saeramerUi 
actio in rem durchgeführt werden konnte*). 

3. Confessoria und negratoria aetio« 

§ 11. 

Eine eigenthümliche Figur der sacramenti actio in rem hat 
es ohne Zweifel für den Streit über das Vorhandensein oder Nicht- 
Vorhandensein einer Servitut gegeben. Zur Zeit des Formularpro- 
zesses gab es dafür zwei gesonderte actiones: für die Geltendmachung 
des Servitutrechts die confessoria actio, für den Schutz des Eigen- 
thums gegen partielle Beeinträchtigungen desselben die negatoria 



1) Eine gegen die Möglichkeit solcher Annahme gerichtete Bemerkung 
bat Eck a. a. 0. 3. 27 widerlegt. 
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actio. Nach der Analogie der rei vindicatio hat man, obwohl keine 
ausdrücklichen Zeugnisse daiiir sprechen, mit Recht angenommen, 
dafs zur Zeit des Legisactionenprozesses, wie im Eigenthumsstreit 
vindicatio und coniravindicatio, so beim Streit über eine Servitut 
resp. die Freiheit des Eigenthums confessoria und negatoria ein*- 
ander gegenüberstanden. Zur Vertheidigung gegenüber der solennen 
Behauptung des Servitutrechts genügte nicht etwa blofses Läugnen 
desselben, sondern es bedurfte dazu der Behauptung eines wirklichen 
Widersprnchsrechts auf Grund des Eigenthums an der angeblich 
dienenden Sache, und umgekehrt mufste der Behauptung des Ver- 
bietungsrechts des Eigenthümers vom Gegner, falls er nicht sofort 
unterliegen wollte, die Behauptung eines Servitutrechts entgegen« 
gesetzt werden, z. B. 

Aio mihi ins esse eundi agendi per fundum Capenatem in* 

vito te, 
Nego tibi ins esse eundi agendi per fundum Capenatem •«- 

vito me^). 



1) Den Grund, wefswegen die Geltendmachung des Eigenthums hier nicht 
mit denselben Worten erfolgte, wie bei der rei vindicatio, hat man darin finden 
wollen, dafs gegenüber dem einfachen aio hanc rem nteam esse die Berufung 
auf eine Servitut die Einwendung eines selbständigen Gegenrechts ausgedrückt 
haben würde, eine derartige Vertheidigung aber zur Zeit der Legisactionen 
prozessualisch unstatthaft gewesen sei. Ihering Geist III, S. 63 iF., 82 ff. Eck 
a. a. 0. S. 20, 21. Darin liegt m. £. der Grund nicht, auch zur Zeit des For- 
mularprozesses ist die inteniio des Eigenthümers in der negatoria wesentlich 
noch eben so formulirt, wie zur Zeit der Legisactionen. Dem blofsen aio hanc 
rein meam tßse kann man es aber nicht ansehen, dafs der Kläger die in seinem 
Eigenthum liegende excksive Befugnifa, die Kraft, Eingriffe Anderer abzu- 
wehren, geltend machen will. Das sich daranschliefsende vindicere drückt nur 
den Willen aus, den Besitz der Sache zu ergreifen. Darum also mufste die 
intentio der negatoria so formulirt werden, dafs dadurch die angemafste Be- 
fiignifs des Gegners abgewehrt wurde. — Eine besondere Erwägung verdient 
der Fall des Conflicts zwischefi dem Eigenthümer und dem die Sache inne- 
^ habenden Niefsbrauchsprätendenten. Ausgehend von der Bemerkung, dafs der 
letztere sich nicht blofs eines partiellen Eingriffs schuldig mache, sondern das 
Eigenthum gewifa nicht minder total verletze, als jeder andere Besitzer, hat 
man angenommen, dafs „hier gleichzeitig jeder TheU aus seinem Bechte klagte» 
und der Prätor die Yindicien dem nichtbesitzenden Eigenthümer nur etwa dann 
verlieh, wenn dessen Eigenthum eingestanden'^. Eck S. 23. Soll damit gesagt 
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Mit diesen Behauptungen des Servitutrechts und des Widerspruchs- 
rechts mufs von beiden Seiten ein vindicere verbunden gewesen 
sein, in Folge dessen auch hier ein Dazwischentreten des Ma- 
gistrats erfolgt sein wird. Als äufsere Zeugnisse für diese An- 
nahme lassen sich die Ausdrücke usumfructum vindicarej servi^ 
ttitem vindicare anführen, welche allerdings später mit uBum-- 
fructuirij servitutem petere gleichbedeutend sind, aber doch schwer- 
lich aufgekommen wären, wenn nicht ursprünglich beim Servitut- 
streit auch ein vindicere stattgefunden hätte ^). Das vindicere des 
Servitutansprechers hat den Sinn, dafs er auf Grund seines Rechts 
auch die Ausübung desselben haben will, das des Gegners, dafs er 
seine Sache auf Grund seines Eigenthums auch factisch von An- 
mafsungen frei halten will. Ist das vindicere bei diesem Streit 
allerdings nur auf die Ausübung des ins in re oder die Freihaltung 
der Sache von derselben gerichtet, so war doch wohl zum Zweck 
desselben die Gegenwart der Sache, an welcher die Ausübung jenes 
ins geschehen sollte, oder eines stellvertretenden Stücks derselben 
nöthig. Wie die dabei gebrauchten Formeln lauteten, mufs dahin- 
gestellt bleiben. 

Das obrigkeitliche vindicias dicere wird auch hier erst nach 
der Vornahme der Sacramentsacte geschehen sein. Durch dasselbe 
wurde für die Dauer des Prozesses entweder der Servitutansprecher 
in der Ausübung der behaupteten Servitut oder der Eigenthümer 



sein, dafs dem aio hanc rem meam esse des Eigenthümers das aio mihi iu» 
esse uti frui hac re des Niefsbrauchsprätendenten habe opponirt werden können, 
80 mufs ich das läugnen. Erhob der Eigenthümer dem Niefsbranchsprätendenten 
gegenüber die rei vindicatio, so mufste dieser entweder Eigenthumsbehauptung 
entgegensetzen oder die Zusprechung der Sache an den Vindicanten gewärtigen. 
Er konnte aber sofort die Klage atis dem Ususfructus gegen den Eigenthümer 
erlieben und diesen zur Opponirung der negatoria nöthigen. Man kann wohl 
annehmen, dafs der Magistrat, apud quem legis actio est, auf die Reihenfolge 
der vor ihm vorzunehmenden legis actiones einen bestimmenden Einflufs aus- 
üben konnte, und in solchem Fall der confessoria den Vorzug vor der rei ütn- 
dicatio gegeben haben wird, falls der Kieüsbrauchsprätendent das Eigenthum 
des Gegners nicht läugnete. 

') Vielleicht ist aber ein solches vindicere nur bei dem Streit über die 
Servituten vorgekommen, welche zu den res mancipi gerechnet wurden. Auch 
über die Fragen, ob die Worte ex iure Quiritium in den intentiones der Ser- 
vitutklagen überhaupt, ob in allen vorkamen, mangelt es an Zeugnissen. 
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iet Sache in der Freiheit seines Eigenthums geschützt, mafste aber 
ohne Zweifel dem Gegner dafür praedes litis et vindiciarum stellen. 
Anch für diesen Prozefs scheint mir die Behauptung unrichtig, dafs 
durch das vindicias dicere die Rollen des Klägers und des Be- 
klagten sich entschieden und einseitig auseinander fielen, und dafs, 
je nach dem Ausfall der Viadicienertheilung, das iudicium sach- 
lich ein cotifessorium oder ein negatorium geworden sei^). Die 
Vindicienertheilung hat vielmehr auch hier für die Parteirollen gar 
keine Bedeutung, die Doppielseitigkeit des Prozesses dauert auch 
in iudicio fort. Gelingt dem Servitutansprech^ der Nachweis der 
behaupteten Servitut, so wird sein saa^mentwn fwc iustum erklärt, 
das des Gegners aber für iniustumy mag ihm der Beweis des Eigen- 
thums gelungen sein oder nicht. Gelingt dem Servitutansprecher 
der Nachweis der Servitut nicht, so kommt es darauf an, ob dem 
Gegner der Beweis des (geläugneten) Eigenthums gelungen i&t, oder 
nicht. Im ersteren Fall wird sein sacramentum für iustum, daa 
des Servitntansprechers fiir iniustumy im letzteren Fall werden 
Beider sacramenta fär imusta erklärt^). 

Drehte sich der Streit um eine negative Servitut, z. B. die 
serviius altius non ioUendi, so werden die sich entgegenstehendea 
Bdiauptungen etwa folgender Mafsen gelautet haben: 

Aio tibi ins non esse aedes inas • altius tollere invito me. 

Nego mihi ius non esse a^des meas altius tollere invito te. 
Es ist hier der Ort, eine Controverse zu berühren, die über die 
Zeit der Legisactionen hinausreicht. Es k^nn, wie mit Recht gesagt 
ist, nicht füglich ein. Zweifel darüber; obwalten ,. dafs die Namea 
negatoria (negativa) und confessoria oßtio von der negativen und 
affirmativen Formelths^nng herrühren. Einzelne Juristen haben nun 
die Behauptung aufgestellt, dals j^ne Benennungen über die mate-r* 
rielle Bedeutung der Klagen noch gar nichts entschieden ; auch die 



1) Vgl z. B. KeUer S. 59. Radorff U. S. 131. 

'} Ander» Eck, welcher sich su a. O. S. 22 so äufsert: Vielmehr hatte im 
Bestreitungsfall gleichzeitig der eine für eein Eigenthum, , der andere für seine 
Servitut den Beweis su fuhren, und je nachdem das Uehergewicht des Rechts 
auf dieser oder jener Seite zu liegen schien, wurde mittelst des Spruchs über 
die beiden S^ramente entweder ftlr das Untexfiagungarecht des Eig^nthümeiiii 
und gegen den Senritutanspruch oder umgekehrt erkAnnt« 
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Klage aus einer negativen Servitut sei negatoria, und die Klage des 
Eigenthümers gegen Verhinderung über seine Sache zu verfugen cjon- 
fessoria^), und zu läugnen ist nicht, dafs zur Zeit des Formularpro- 
zesses die intentio: si paret A' A' ius esse aedes suas aüius 
tollere invito N'N' eben so gut eine Klage aus der sermfus aüiu9 
toUendi sein kann^ als die Klage des Eigenthämers gegen den 
Dritten, der sich die servitus altius non tollendi anmafst. Anderer«« 
seits ist ebenso unläugbar, dafs in den Pandekten ein anderer, 
materieller Sprachgebrauch befolgt wd, wonach confessoria a* 
die Klage aus dem Servitutrecht heifst, mag sie affirmativ oder 
negativ gefafst sein, negatoria die aus dem Eigentbum geg^ An- 
mafsun^en von Servituten jeglicher Art, also auch die mit affirma- 
tiver Fassung. Das Auffallende, welches darin liegt, dafs man auch 
eine Klage mit negativer Formelfassung confessoria und eine mit 
affirmativer negatoria genannt habe, sucht A. Schmidt') durch 
folgende Erwägung zu mildem. Der Prätor, sagt Schmidt, stellte 
zur Zeit des Formulärprozesses im Edict zunächst die Klagformeln 
far den ususfructus auf. Bei diesem fordert aber die Klage aus 
dem Servitutrecht stets eine formula confessoria, die Klage aus 
dem Eigenthum gegen die Anmafsung des Ususfructus stets eine 
formula negativa. Da man sich nun hier gewöhnt habe, den 
eigentlich formellen Namen im materiellen Sinn zu verstehen, so 
habe man späterhin auch für die übrigen Servituten den gleichen 
materiellen Sprachgebrauch beibehalten, wenngleich hier in formeller 
Rücksicht nicht selten ein Widerspruch zu Tage getreten sei. — 
Man wird zur Erklärung jener auffallenden Erscheinung doch wohl 
noch weiter zurückgehen müssen. Zur Zeit des Legisactionenpro- 
zesses begann die das Servitutrecht behauptende intentio stets mit 
aio, mochte die Servitut nun ihrem Inhalt nach eine affirmative 
oder negative sein, also z. B. 

Aio mihi ius esse uti frui fundo Corneliano invito te. 

Aio tibi ius non esse aedes tuas altius tollere invito me. 
Umgekehrt begann jede intentio, welche das Recht des Eigen- 
thümers der angeblich dienenden Sache, sei es gegen die Be- 

1) S. die Litteraturangaben bei Windscheidi Lehrb. des Pandektenrecbts 
I. (3. Aufl.) S 108. S. 562. A. 12. 

s) Ztscbr. f. gesoh. R«w. XV. S. 161. 
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hanptung einer affirmativen oder einer negativen Servitut, geltend 
machte, mit nego, z. B. 

Nego tibi ius esse utendi fmendi — invito me, 
Nego mihi ius non esse altius tollendi aedes meas invito te, ^ 
So war jede Klage aus dem Servitutrecht materiell und formell 
confessoria, jede Klage zur Geltendmachung der Freiheit des Eigen- 
thums materiell und formell negatoria. Dies liefs sich beim Auf- 
kommen des Formularprozesses nicht aufrecht erhalten. Sollten 
jene intentiones in den Rahmen des si paret — condemna ein- 
gefafst werden, so mufsten sie sich etwa folgender Mafsen gestalten : 

Servitus altius tollendi. 
Confessoria. Si paret, ius esse A'A' aedes suas altius tollere 

invito N'N' rel. 
Negatoria. Si paret, N*N' ius non esse aedes suas altius 

toüere invito A' A* rel. • , 

Servitus altius non tollendi. 
Confessoria. Si paret ^ N'N' ius non esse aedes suas altius 

tollere invito A' A' reL 
Negatoria. Si paret y ius esse A'A' aedes sußs altius tollere 

invito N'N* rel. 

Obwohl nun hiernach eine Klage aus einem Servitutrecht wie eine 
negatoria concipirt sein konnte und umgekehrt die Klage des ab- 
wehrenden Eigenthümers wie eine confessoria, so nannte man doch 
nach wie vor jede Klage zur Geltendmachung des Servitutrechts 
confessoria, jede Klage zur Abwehr von Servitutanmafi^ng nega^ 
ioria. Vielleicht ist die formula ptohibitoria vom Prätor ursprüng- 
lich zu dem Zweck aufgestellt, um die Klage aus einer negativen 
Servitut, z. B. da* servitus altius tollendi, von der gegen die An- 
ma£simg der Servitut entgeg^gesetzten Inhalts, z.B. d&r servitus 
altius tollendi gerichteten negatoria auch äufserlich zu unterscheiden. 
In die oben au%e^elken Formeln der confessoria und nega^ 
toria sind die Zusätze invito te und invito me aufgenommen wor- 
den. Es U^bt die gleichfalls über die Zeit der Legisactionen hin- 
ausreichende Frage zu beantworten, welche Bedeutung jene Zusätze 
hatten. Man ist fU^rüber einverstanden, dafs in den negativ g^ 
fafsten Formeln jener (oder ein ähnlicher) Zusatz nothwendig war. 
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weil er gerade die Behauptung eines dem Kläger selbst zustehendeo, 
durch die Klage zu schützenden Rechts aussprach ^). In den positiv 
gefafsten Formeln dagegen soll der Zusatz nach einer Meinung 
meistens fehlen, nämlich da, wo er ohne practische Bedeutung sei;, 
nach einer anderen Meinung soll er zuweilen hier als ein über- 
flüssiger Ausdruck vorkommen, welcher unbeschadet de$ Sinnes 
fehlen könne, dessen Hinzufägung aber auch nicht schade^ Es 
scheint folgender Mafsen unterschieden werden zu müssen. Das 
Servitutrecht ist zwar ein dingliches Recht, welches von jedem 
Dritten respectirt werden mufs, und die confessoria kann daher 
zur Zeit des Formularprozesses gegen jeden gerichtet werden, der 
den Servitutberechtigten in der Ausübung seines Rechts hindert; 
vorzugsweise ist sein Recht aber doch gegen den Eigenthümer der 
dienenden Sache gerichtet, dem durch die Servitut eine Beschränkung 
seines Rechts über die Sache auferlegt wird: er mufs dulden, was 
er, abgesehen von der Servitut, vermöge seines Eigenthums ver- 
bieten könnte, er mufs unterlassen, was er sonst vermöge jenes 
Rechts vornehmen könnte. Umgekehrt legt das Servitutrecht dem 
Dritten, der es auch respectiren mufs, keine besondere Beschränkung 
auf: denn auch abgesehen von der Servitut hätte er kein Recht, 
Einwirkungen aut eine ihm nicht gehörige Sache zu verbieten, kein 
Recht, seinerseits beliebig auf die Sache einzuwirken. Diesies ver-^ 
schiedenartige Verhältnifs des zu Belangenden gegenüber der con- 
fessoria fand auch in der Formel seinen Ausdruck. Wenn gleich 
die positiv gefafsten Formeln das Berufen auf eignes. Recht ohne 
Weiteres in sich tragen, so war doch die Klage z. B. des Uau- 
fructuars anders formulirt, wenn sie gegen den Proprietär, als wenn 
sie gegen einen beliebigen Dritten, der störend emgriff, angestellt 
wurde. Im ersten Fall wird die Beschränkung, das pati, welches 
dem Proprietär durch den Ususfructus auferlegt wird, ausgedrückt 
durch den Zusatz inviio N'N" (Si paret A' A' ius esse uii frui 
fundo Capenate inviio N'N' reL), Der Zusiatz drückt hier also 
einen selbständigen juristischen Gedanken aus und durfbe, so lange 
man es mit den Formeln gewissenhaft nahm, nicht fehlen, wenn. er 

^) H. Pernice, Comment. iuris Romani duae p. 154 sqq. Etwas abweicüend 
H.' Witte in d. Ztschr. f. CivUr. u. Pr. N. P. XIIl, S. S87 ff. Gegön Witte A. 
Schmidt in d. kr. Yierteljahrsschr. VII, Q. 2lH tL 
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in den meisten Fällen auch keine praktische Bedeutung hatte ^). 
Dem Dritten gegenüber aber bedurfte es nur der Behauptung des 
ins utendi fruendiy eundi agendi u. s. w., weil ihm eben durch 
dasselbe keine besondere Beschränkung auferlegt wurde, oder, wollte 
man den Zusatz auch hier aufnehmen, so dürfte er doch nicht 
lauten invito N' N' d. h. wider den Willen des Beklagten, son- 
dern invito Titio d. h. wider den Willen des Proprietars. — Diese 
Unterscheidung hat aber erst für den Formularprozefs Bedeutung, 
denn zur Zeit der Legisactionen konnte die intentio der confessoria 
nicht durch einfaches Läugnen des behaupteten Rechts von Seiten 
eines dritten Turbanten, sondern nur durch Entgegenstellung der 
negatoria, bekämpft werden. 

B. Die in rem actio per sponsionem. 

§ 12. 

Nach der gewöhnlichen Darstellung der in rem actio per 
sponsionem soll dieselbe, als man vom Legisactionenprozefs zu 
dem Verfahren per formulas überging, zunächst an die Stelle des 
sacramento agere in rem getreten sein'). Um auch für die in rem 
actio das neue Verfahren anwendbar zu machen, habe sich fürs 
Erste die schon längst übliche Wette durch Stipulation als das 
einfachste Äuskunftsmittel dargeboten, zu deren Eingehung der 
Prätor den Beklagten genöthigt, und aus welcher der Kläger dann 
die stipulirte Summe mit der gewöhnlichen Formel: si paret dare 



^) Schmidt a. a, 0. S. 297 Anm. *) behauptet, in den Interdictsformen 
de mortuo inferendo und de sepuicro aedificando (beginnend: quo quave iUi 
mortuum inferre invito te ius est und quo illi ius est invito te mortuum in- 
Jerre) sei der Zusatz regelmäfsig, z. B. dem Miteigenthümer gegenüber über- 
flüssig. Der rechtlichen Consequenz nach würde aber der eine Miteigenthümer 
dem anderen untersagen können, einen Todten auf dem gemeinschaftlichen 
Grundstücke zu bestatten. Dafs er nun dennoch aus Rücksichten auf die Re- 
ligion dulden mgfs, was er ohne besondere Beschränkung verbieten könnte, 
wird durch den Zusatz invito te ausgedrückt (nam propter 'publicam utilitatem, 
ne insepuUa cadavera iacerent, strictam rationem insuper habemus, quae non» 
nunquam in ambiguis religionam quaestionibus omitti solet: nam summam esse 
rationem, quae pro religione facit L. 43 D. de relig. 1 1, 7). 

>) So namentlich Keller Cirilpr. S. 97 ff. Bethmann-HoUweg II. S. 233 ff. 

7 
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oportere eingeklagt liabe, nicht um sie wirklich einzuziehen, son- 
dern um unter dieser Form die Entscheidung herbeizufuhren u. s. w. 

Als äufserer Beweis für diese Annahme werden eigentlich 
nur der Name der sHpulatio pro praede litis et vindiciarum^) 
und Gaius' Erklärung desselben angeführt (IV, 94: ideo autetn 
appellata est pro praede litis vindiciarum stipulation quia in lo' 
cum praedium successit, nam olim, cum lege agebatur, pro lite 
et vindidis, id est pro re et fructibus', a possessore petitori da* 
bantur praedes), und ich selbst habe mich früher dabei beruhigt 
Sollte Gaius aber auch an eine zeitliche Aufeinanderfolge des 
sacramento agere in rem und des per sponsionem agere gedacht 
haben, so hat er dieselbe wahrscheinlich nur aus dem Namen jener 
stipulatio geschlossen. Dieser Name besagt aber nur, dafs die sti-^ 
pulatio statt der praedes litis et vindiciarum stattfindet, an die 
Stelle derselben tritt. In keiner Weise kann man daraus schliefsen, 
dafs die stipulatio pro praede L et v, nicht schon gleichzeitig mit 
den praedes litis vindiciarum bestanden habe. 

So haben denn Stintzing^) und Huschke^) angenommen, dafs 
das per sponsionem agere schon zur Zeit der legis actiones neben 
der sacramenti actio in rem bestanden habe, und darin glaube ich 
mich ihnen anschliefsen zu müssen. Nach Liv. DI, 56 fordert Vir- 
ginius den gewesenen Decemvir Appius Claudius zu einer sponsio 
auf, und droht ihn, falls er auf die Sponsion nicht eingehe, in 
Haft führen zu lassen (unius iantum criminis, nisi iudicem dices, 
te ab libertate in servitutem contra leges vindicias non dedisse, 
in vincla te dtici iubebo, — sie se iterum ac saepius iudicem 
Uli ferrcj ni vindicias ab libertate in servitutem dederit, si ad 
iudicem non eat, pro damnato in vincla duci iubere). Wenn be- 
züglich eines so früher Zeit angehörenden Falls eine durch Ductions- 
befehl erzwingbarc Sponsion erwähnt wird, so mufs schon defshalb 
die Wahrscheinlichkeit des Bestehens der in rem actio per spon^ 
sionem zur Zeit der Legisactionen zugegeben werden. Noch erhöht 
wird dieselbe durch Cic. in Verr. I, 45 , wo in Bezug auf das lege 

1) Cic. Verr. I, 45. Fr. Vat. § 336. Val. Prob. ö. In edictis perpeiuis haeee: 
— P. P. L. V. = pro praede litis vindiciarum, 

') Verhältn. der 1. a. sacramento z. d. V. durch sp. pr. § 8 ff. 
») Gaius S. 188, 189 nam. Anm. 196. 



99 

agere in heredüaiem und das sponsione de hereditate certare ge- 
sagt wird: Hoc, opinor, iure et maiores nostri et nos semper 
usi sumus. Der Grund des Entstehens des in rem agere per spon- 
sionem lag wohl in folgenden Umständen. In einem früheren Ab- 
schnitt habe ich zu zeigen versucht, dafs ursprünglich ein Eigen- 
thum ex iure Quiritium nur an res mancipi möglich war. Aus 
jener Annahme folgt weiter, dafs ursprünglich nur das Eigenthum 
an res mancipi in der Form der sacramenti actio in rem geltend 
gemacht werden konnte. Dasselbe Resultat ergiebt sich aber, wenn 
ich nicht irre, aus einer Betrachtung der Sacramentssummen. Wie 
das Streitobject, für welches das gröfsere, das guingenarium sacra» 
mentum eingesetzt werden soll,- wenigstens noch einmal so viel 
werth sein mufs, als das von jeder Partei dafür einzusetzende 
Sacrament, also wenigstens 1000 Asse, so mufs ursprünglich auch 
das Streitobject, für welches ein quinquagenarium sacramenium 
einzusetzen war, wenigstens noch einmal so viel, also 100 Asse, 
an Werth betragen haben. 100 Asse betrug nun der durch die 
Lex Atemia Tarpeia gesetzlich angeordnete Werth eines Rindes. 
Jene Summe mag als der gesetzlich anzunehmende Minimal- 
werth einer res mancipi gegolten haben. Ueber eine res nee man- 
cipi (ein Schaf = 10 Asse) kann also auch BXks diesem Grunde 
ursprünglich nicht wohl in der Form der sacramenti actio ge- 
stritten sein. Dies mnfste sich ändern, als nach dem Aufkommen 
der pectmia signata forma publica populi Bomani der ursprüng- 
liche Unterschied zwischen res mancipi und nee mancipi ver- 
schwand und auch an res nee mancipi ein Eigenthum ex iure 
Quiritium anerkannt wurde. Von nun an konnte auch ein Eigen- 
thumsstreit über res nee mancipi im Sacramentsprozefs ausgetragen 
werden. Die Ausdehnung desselben auf derartige Streitigkeiten hatte 
aber seine Unzuträglichkeiten, vor Allem die, dafs auch bei Streitig- 
keiten über Sachen von geringstem Werth das quinquagenarium 
sacramentum eingesetzt werden mufste. So kam man auf das 
zweckmäfsige Auskunftsmittel, den Parteien wenigstens die Ver- 
einbarung zu gestatten, ihren Eigenthumsstreit nicht im Wege der 
legis actio auszutragen und als strenge lis zu betrachten, sondern 
ihn als iurgium zu behandeln. Da der zu entscheidende Eigen- 
thumsstreit eine schroffe Fragestellung auf Ja oder Nein zuliefs, 

7* 
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so konnte man sich auch hier des Sponsionsverfahrens bedienen. 
So trat das in rem agere per sponsionem neben das in rem agere 
sacramenio. Es ist schon im Früheren darauf hingewiesen, dafs 
Cic. in Verr. II, 1, 45 dem lege agere in hereditatem das spon- 
sionem facere, ita de hereditate certare entgegengesetzt^), und 
dafs der Scholiast zu der Stelle erläuternd den auf das lege agere 
folgenden Streit für eine lis, den Sponsionsprozefs aber für ein fur- 
gium erklärt. 

Betrachtet man die Gestaltung der in rem actio per spon- 
sionem im Einzelnen, so tritt zunächst entgegen, dafs das Ver- 



fahren ein einseitiges ist, kein doppelseitiges, wie das sacramento 
agere in rem. Der Sponsionsgläubiger ist der Kläger, der Spon- 
sionsschuldner der Beklagte, dieser verspricht dem ersteren eine 
beliebig kleine Summe zu geben, wenn das vom ersteren be- 
hauptete llecht vorhanden ist {si homo, quo de agitur, ex iure 
Quiritium meus est, sestertios XXV nummos dare spondes). Schon 
beim Abschlufs der Sponsion sind aber die Parteien einig darüber, 
dafs die Sponsion nur des Streits und des herbeizuführenden ür- 
theils halber abgeschlossen sein soll, nicht, damit die verfallene 
Sponsionssumme demnächst reell beigetrieben werde. Die klägerische 
intentio ist in der Bedingung der sponsio enthalten. 

Einseitig konnte das Verfahren aber nur darum sein, weil die 
Rechtsbehauptung mit keinem vindicere verbunden war; einem 
solchen hätte der Beklagte entgegengesetzte Rechtsbehauptung und 
contravindicare opponiren müssen. Weil kein vindicere und contra- 
vindicare vorlag, so kam auch keine Vindicienertheilung vor. Schon 
bevor die Sponsion unter den Parteien abgeschlossen wird, nimmt 
der Sponsionsschuldner die Stelle Aes possessor ein, und gewährt 
dem Kläger Sicherheit durch die stipulatio pro praede litis vindi- 

^) In den AVorten Cicero's ist ein doppelter Gegensatz hervorgehoben, 
einmal der des (zu einer lis) führenden lege äff er e und des certare oder tur- 
ffare, sodann der des affere in hereditatem und des certare de hereditates Als 
affere in hereditatem wird die hereditatia petitio in der Form der sacramenti 
actio bezeichnet, weil sie hier mit vindicare verbunden war, dagegen der Spon- 
sionsstreit als ein certare de hereditate nicht etwa defshalb, weil ursprünglich 
aus der sponsio die personliche Sacramentsklage gegeben wäre, sondern weil 
das sponsione certare mit keinem vindicare verbunden war. Einseitig Stintzing 
a. a. 0. S. 53, 54 und Huschke a. a. 0. Anm. 196. 
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darum. Auch der ^ame dieser Caution deutet darauf hin, dafs 
das Verfahren vertragsmäfsig an die Stelle des strengen lege agere 
mit seinen praedes litis vindiciarum trat. Keine der Parteien ist 
gezwungen, auf das lege agere Verzicht zu leisten^). Der gänz- 
liche Mangel des Vindicationsrituals und der hasta zeigt genügend, 
dafs diese Prozefsform nicht die ursprünglich für die Geltend- 
machung des quiritarischen Eigenthums bestimmte gewesen sein 
kann. War vor Eingehung der sponsio noch keine Einigung über 
den vom Magistrat zu erbittenden iudex erfolgt, so wird nach Ein- 
gehung derselben, wahrscheinlich erst nach einer Frist, derselbe 
vom Magistrat erbeten und ernannt sein. 

In iudicio hatte der petitor den Beweis seines Eigenthums zu 
fuhren. Im Fall des Mifslingens blieb der possessor im Besitz, 
auch wenn er seinerseits kein Eigenthum behauptet und nachge- 
wiesen hatte. Gelang dagegen dem petitor der Beweis seiner «n- 
tentioy ohne dafs derselben irgend eine exceptio, zu deren Auf- 
nahme die sponsio wohl schon fähig war, entgegenstand, so er- 
kannte der iudex ^ wie im Sacramentsprozefs zunächst über das 
sacramentum, so hier, dafs der Beklagte dem Kläger die ver- 
sprochene Sponsionssumme geben müsse. Damit war aber auch 
hier implicite entschieden, dafs der Kläger Eigenthümer sei {prop- 
ter hoc solum fit sp., ut per eam de re iudicetur). Zur Vorbe- 
reitung der Execution bedurfle es auch hier noch eines arbitrium 
Uli aesiimandae oder, wie man es später im Interdictsprozefs 
nannte, eines iudicium secutorium^). 



^) In der Weigernng, sowohl auf den strengen Prozefs, als auf den Spon- 
sionsprozefs einzugehen^ würde Ton Seiten des Beklagten ein Mangel gehöriger 
defmsio gelegen haben. Vgl. Keller, Civilpr. S. 103. 

') Nach der herrschenden Meinung gab es gar keine Execution jenes 
Judicats, sondern nur einen Anspruch des siegenden Klägers aus der satisdaiio 
pro praede litis vindiciarum. So z. B. KeUer S. 104, S. 280. Bethmann-Holl- 
weg II. S. 234. Budorff B. B. ü. S. 135. Diese Meinung scheint mir, falls 
man das per sponsionem agere als eine Form des in rem agere ansieht, in- 
consequent; denn war hier ebensowohl, wie im Sacramentsprozefs, implicite über 
das dingliche Becht erkannt, so darf man dem Sieger nicht blofs einen An- 
spruch aus der satisdaiio pro praede litis vindiciarum gegen Schuldner und 
Bürgen zuerkennen, aus welcher er doch immer im Fall der Weigerung der 
Erfüllung Ton Neuem klagen mufste (was Keller ganz zu ignoriren scheint). 
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Zu erwägen bleibt noch, wie ein etwaiger Streit über die 
Parteirollen, also die Besitzfrage, vor Eingehung der Sponsion ge- 
schlichtet wurde. Keller bringt bekanntlich den von Cicero er- 
wähnten Ritus der deductio quae moribus ßt mit der in rem actio 
per sponsionem in Verbindung^). Seien die Parteien bei Grund- 
stücken über die Besitzfrage einig gewesen, so habe die Einigung 
in jener deductio ihren symbolischen Ausdruck gefunden; bei 
streitigem Besitz dagegen seien die Parteirollen für den Eigen- 
thumsprozefs durch das interdictum uti possidetis festgestellt. Dem 
gegenüber habe ich früher auszuführen gesucht^), dafs der Ritus 
der deductio nicht als der Ausdruck einer Einigung über die Be- 
sitzfrage, einer Anerkennung des dedueens als des possessor gelten 
könne. Der Verabredung gemäfs betritt die eine Partei in Gegen- 
wart von Zeugen das Grundstück, wird aber von der anderen, 
welche sich auf dem Grundstück befindet, wieder hinausgeführt. 
Eine solche vis, wenn sie auch nicht ernstlich gemeint ist, sondern 
ex conventu nur zum Schein vorgenommen wird, drückt nicht das 
convenire de possessione, sondern vielmehr einen Conflict bezüglich 
der possessio aus. Wahr ist allerdings, dafs der dedueens dem de- 
ductus Vadimonium promittirte. Dafs aber damit die Beklagtenrolle 
für den Sponsionsprozefs festgestellt wurde, ist ms. Es. nicht an- 
zunehmen. Ich habe früher darzuthun gesucht, dafs zwischen Gä- 
cina und Aebutius zunächst ein Besitzstreit bevorstand, und dafs 
die deductio zur Vorbereitung des interdictum uti possidetis diente. 

An dieser Ansicht halte ich auch jetzt fest, nur glaube ich die 
Entstehung des interdictum uti possidetis aus dem vindicias dicere 
der alten vindicatio nicht mehr vertheidigen zu dürfen. Die ur- 
sprüngliche Bestimmung der interdicta retinendae possessionis ist 
die gewesen, den Besitzer gegen Beeinträchtigungen zu schützen. 
Bei Einführung des Interdicts mufs der Ausdruck vim ßeri veto 
das Verbot von eigentlicher Gewalt enthalten haben. Die An- 
wendung desselben auf die Bestimmung der Parteirollen gehört, 
wie mit Recht gesagt ist^), einem zweiten Schritt künstlicher Fort- 
bildung an. Diesen denke ich mir so. Waren die Parteien, deren 

i) Ztachr. f. gesch. Rsw. XI. S. 287 ff. 

') Beiträge z. Gesch. d. röm. Civilpr. S. 26 ff. 

>) Adolf Schmidt in d. Heidelh. Jahrhüch. f. Literatur (1863) S. 691. 
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Eigenthumsstreit in der Form der aciio per sponsionem ausge- 
tragen werden sollte, nicht über die Besitzfrage einig, so bedurfte 
es eines Mittels, um den Streit über die Parteirollen zu schlichten. 
Um das interdictum uti possidetis auch zu der weiteren Function, 
die Parteirollen für den Sponsionsprozefs zu reguliren, tauglich zu 
machen, wurde folgendes Verfahren üblich: die Parteien nahmen 
ex conventu eine • scheinbare vis vor, der deducens promittirte dem 
Gegner Vadimonium, und auf den Antrag des deductus erliefs der 
Prätor demnächst das Interdict. Wären durch die deduciio die 
Parteirollen für den Eigenthumsprozefs festgestellt, so würde Fabius 
dem Tullius wohl nicht so bereitwillig die Wahl gelassen haben, 
*ut aut ipse Tullium deduceret aut ab eo deducereiur<f. Für das 
interdictum duplex kam aber wenig darauf an, wer formell als 
Kläger auftrat, aber immer mufste doch einer auf das Interdict pro- 
vociren, und diese Rolle fiel dem deductus zu, während der de^ 
ducens Vadimonium zu promittiren hatte*). 

Gegen meine Auffassung der deductio quae moribus fit hat 
Krüger sich auf Gai. IV § 170, so wie er von Studemund neu 
entziffert ist, berufen. Die Stelle lautet, so weit sie hier interessirt: 

^) Bethmann-Hollweg II. S. 235 nimmt an, die deductio quae moribus 
Jit sei vollzogen, um die Identität des Objects f&r die Sponsionsklage zu con- 
statiren. Der Erfolg derselben sei gewesen, dafa der, welcher nach Ueberein- 
kanft den Andern deducirt hatte, gleichsam als Besitzer oder Beklagter das 
Vadimonium bestellte. lieber den wirklichen Besitz und die Parteirollen sei 
jedoch damit in keiner Weise entschieden. Wenn hierüber vor Gericht sich 
ein Streit erhoben, so habe man sich seit Einfuhrung der Sponsionsklage zur 
Vorbereitung derselben des interdictum uti possidetis bedient, um die Besitz- 
frage zu entscheiden. Krüger, dieser Ansicht beitretend (krit. Versuche S. 78), 
behauptet, es sei auch an sich sachgemäfser, dafs die Parteien, die sich Besitz 
und Eigenthum streitig machen wollten, von vom herein gleich die rei vindicatio 
einleiteten. Meinerseits mufs ich bezweifeln, dafs es sachgemäfs, ja möglich ist, 
bevor durch den Ausgang des interdictum uti possidetis der Besitz und die Be- 
klagtenrolle festgestellt ist, als Beklagter Vadimonium für den Sponsionsprozefs zu 
bestellen. Das vadimonium soll nach Krüger in unserem FaU factisch nur den 
Zweck haben, die Einigung der Parteien über den Termin auszusprechen, an 
welchem der Streit vor dem Prätor aufgenommen werden sollte. Das in rem 
agere per sp. folgt doch aber erst auf den entschiedenen Besitzstreit. Wie kann 
man, wenn dieser noch kaum begonnen, schon für jenes einen Termin ansetzen? — 
Anders wieder Leist, Erbschaftsbesitz S. 131. Er denkt sich die deductio als „das im 
symbolisirenden Sinn der älteren Zeit vorgenommene convenire de posiessione^ * 
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Sed guia nonnulli inierdicto reddito cetera ex interdicto facere 
nolebant atque ob id non poterat res expediri, praetor in eam 
rem prospexit et comparavit interdicta, quae secundaria appeU 
lamuSf quod secundo loco redduniur: quorum vis et potestas haec 
est, ut, qui cetera ex inierdicto non faciat, velut qui vim non 
faciat, aut quifructus non liceatur e. q, s. Hiernach, sagt Krüger, 
ist also das erste, was die Parteien bei gehöriger Defension inier- 
dicto reddito zu thun haben, dafs sie mit Vornahme einer t^t^ ex 
conveniu die Möglichkeit herbeiführen, den Besitzstreit eingewickelt 
in die Frage, ob gegen das Verbot der Gewalt gefehlt sei, zm* Ent- 
scheidung zu bringen. Zweimal eine vis ex cotiventu zu verlangen 
wäre doch des guten zu viel gewesen. Allein was berechtigt Krüger, 
die Worte "»velut qui vim non faciat^ auf eine vis ex conveniu 
zu beziehen? Die Stelle beweist ms. Es., was man schon immer 
vermuthet hat, dafs das Verfahren nach dem Erlafs des Interdicts 
nicht gleich seinen Fortgang nahm, sondern dafs erst von beiden 
Seiten Besitzeshandlungen vorgenommen werden mufsten. 

Von Seiten des Nichtbesitzers oder des vitiösen Besitzers war 
solche Besitzeshandlung natürlich ein vim facere, und vorläufig be- 
hauptete natürlich jeder, dafs in der Besitzhandlung des Gegners 
eine vis contra edictum liege. Weigerte sich Einer, dieses vim fa- 
cere vorzunehmen und dadurch das Sponsionenverfahren zu ermög- 
lichen, so war das eine der Veranlassungen für ein interdictum 
secundarium gegen ihn, dessen vis et potestas haec est, ut — sive 
possideat, restituat adversario possessionem, sive non possideat, vim 
Uli possidenii ne faciat. Unklar bleibt auch, was für eine Art vis 
ex conveniu nach Krüger's Meinung auf Erlafs des Interdicts folgen 
soll: die deductio soll es nicht sein, denn diese könne ihrer Form 
nach nicht dem Bedürfnifs entsprechen, welchem jene vis diente; 
sie setze voraus, dafs die weitere Verhandlung in iure zunächst 
eingestellt werde, dafs die Parteien sich auf das Grundstück be- 
gäben. Der Prätor könne nicht darauf verfallen sein, seine eignen 
Rechtsmittel durch solche üribehülflichkeit praktisch zu entwerthen. 
Sollte Krüger etwa denken, dafs nach Erlafs des Interdicts eine vis 
ex conveniu an einer schon mitgebrachten, das Grundstück vertreten- 
den Scholle vorgenommen sei? Man würde Mühe haben, etwas der- 
artiges aus Gaius' Worten {velut qui vim non faciat) herauszulesen. 
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Nicht blofs der Streit über Eigenthum, sondern, wie wir be- 
stimmt wissen, auch der Streit über Erbrecht ') konnte in der Form 
der Sponsionsklage durchgefochten werden, femer auch der Streit 
über die Freiheit*), und wohl ohne Zweifel auch der über das Be- 
stehen einer Servitut oder die Freiheit des Eigenthums, obwohl es 
in der letzteren Beziehung an jeder Nachricht fehlt. Es mufs da- 
hingestellt bleiben, ob die den Parteien zugestandene Befugnifs, 
statt des sacramento agere den Sponsionsprozefs zu wählen und 
den Streit nicht als lis, sondern als iurgium zu behandeln, sich 
auch auf die Streitsachen bezogen habe, Mr welche das gröfsere 
sacramentum von 500 asses vorgeschrieben war. Wäre es der Fall 
gewesen, so würde gerade dadurch der Praxis des Centumvii:al- 
gerichtSj an welches nur durch legis actio eingeleitete Prozesse ge- 
langen konnten, wesentlicher Abbruch gethan sein, bis jenes Ge- 
richt, wie wahrscheinlich, durch die Lex Julia iudiciortim priva- 
torum mit einer mehr exclusiven Competenz ausgestattet wurde. 

Anhang. 

Die operis novi nuntiatio. 

§ 13. . 

An die Erörterung der verschiedenen Formen des in rem 
agere mag die Betrachtung der operis novi nuntiatio nach ihrer 
prozessualischen Seite geknüpft werden, soweit dieselbe in den Be- 
reich unsrer Aufgabe fallt. 

Zur Zeit des Formnlarprozesses gab es ein edictum de operis 
novi nuntiatione, durch welches der Prätor vor Allem zusagte, ut^ 
sive iure sive iniuria opus fieret^ per nuntiationem inhiberetur^). 
Dem Nuntiationsact wird in dieser Zeit durch die prätorische 
iurisdictio bez. das prätorische Imperium Wirksamkeit verliehen. 
Der Prätor kann, wenn vorher befragt, ab initio operis novi nun- 
tiationem denegare^)\ er kann auch, erst nachher angegangen, 

1) Cic. Verr. I, 45. 

') Plaut. Badens HI, 4, 7, [Ergo dato] de senatu Cyrenensi quemvi9 opu- 
Untutn [arbitrum], Si iuas esse oportet nive eas esse oportet liberas. 
') L. 1 pr. u. § 1 D. de op. n. n. 39, 1. 
*) L. 19 D. h. t. 
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operis novi nuntiationis eaecutionem versagen^). Die WiFkung der 
Nuntiation wird defshalb auch geradezu als ein beneßcium Prae- 
toris ^) bezeichnet. Begreiflich somit, dafs „post operis novi nun- 
tiationem committunt se litigatores praetoriae iurisdictioni^^). Das 
der gehörig geeigenschafteten nuntiatio zuwider geschehende Bauen 
und Einreifsen wird verschiedentlich als %mfacere contra edictum^)^ 
als ein Delict qualificirt, aus welchem eine Verpflichtung des De- 
linquenten zur Wiederherstellung des früheren Zustandes folgt^). Zur 
Geltendmachung dieser Verpflichtung gewährt der Prätor das inter- 
dictum de opere restituendo. — Dies u. A. hat die noch in 
neuerer Zeit vertheidigte') Ansicht entstehen lassen, dafs die operis 
novi nuntiatio ein Institut lediglich prätorischen Ursprungs sei. 
Alle diejenigen aber, welche in neuerer Zeit der vorzugsweise wich- 
tigen und interessanten prozessualischen Seite des Instituts ihre 
Aufmerksamkeit zugewandt haben'), entscheiden sich für den äl- 
teren civilen Ursprung des Instituts. Für diese Annahme führt 
Schmidt drei Punkte an: a) die formale Natur der nuntiatio', b) 
die Stellung des Titels de operis novi nuntiatione vor den beiden, 
auf zweifellos civiler Grundlage ruhenden, innerlich verwandten Titeln 
de damno infecto und de aqua et aquae pluviae arcendae; c) 
den Umstand, dafs Paulus und Ulpianus die Lehre von der operis 
novi nuntiatio nicht blofs in ihren Commentaren zum Edict, son- 
dern in denen ad Sabinum ebenfalls behandelt haben. Man kann 
hinzufügen den Umstand, dafs die prätorische Remission die Wirkung 
der nuntiatio nicht ipso iure, sondern nur ope eaceptionis aufhob. 
Ueber die frühere Gestaltung und Wirkung der operis novi 
nuntiatio fehlen uns nun zwar alle Berichte, indessen ist ein ge- 
naues Eingehen auf den Nuntiationsact selbst vielleicht geeignet, 



1) L. 16. L. 19 D. h. t. 

«) L. 13 D. h. t. 

») L. 1 § 9 D. h. t. 

«) Man Tergleiche L. 5 § 4, L. 16, L. 18, L. 20 § 1, L. 22, L. 23 D. h. t. 

6) L. 20 § 1, L. 22 D. h. t. 

•) Stölzel, d. Lehre von der operis novi nuntiatio S. 116 f. 

7) Schmidt in Bekker*s u. Muther's Jahrb. IV, S. 211 ff. Derselbe in d. 
kr. Yierteljahrsch. VIT, S. 292. Budorff in B.'s u. M.'s Jahrb. IV, S. 130. Meine 
Beiträge z. G. d. röm. C. S. 72. Bekker, die Aktionen des röm. Privatrechts. 
I. S. 46. 
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einige Aufklärung zu gewähren. Darüber ist von Adolf Schmidt 
schon in seiner ersten grundlegenden Abhandlung*) Treffliches ge- 
sagt worden. Er characterisirt ihn als einen ursprünglich in for- 
meller Rede geschehenden Act, als einen Privatact, endlich als 
einen Act der Besitzergreifung des im Eigenthum oder der Servitut 
oder in dem ius publicum liegenden tue prohibendi. Von dem 
letzten Gesichtspunkt aus wird es erklärlich, dafs die Nuntiation 
mit dem Tode des Nuntianten, sowie mit einer Veräufserung des- 
selben, nicht aber auch mit dem Tode und einer Veräufserung des 
Nuntiaten erlischt ; vielleicht auch, dafs die Nuntiation in re prae^ 
senti geschehen mufs. Ganz scheint mir damit das Wesen des 
Nuntiationsactes nicht erschöpft zu sein. Während zur Zeit des 
Formularprozesses die obrigkeitliche Verheifsung und die obrigkeit- 
lichen Machtmittel dem Nuntiationsact Kraft verleihen, hat er in 
der früheren Zeit die Kraft, welche ihm zukommt, unmittelbar nach 
der Satzung, mag man sich diese nun als lex oder mores denken. 
Auch für das römische Recht ist es wahr, dafs der Prozefs, das 
prozessualische Verfahren nicht mit dem Verfahren mit und vor 
dem Gericht zusammenfallt. Die Nuntiation ist ein aufsergericht- 
licher prozessualischer Formalact*), welcher vom Recht mit zwin- 
gender Kraft ausgerüstet ist: ein prozessualisches gegen die Sache 
gerichtetes Verbot des Inhalts, dafs an derselben kein dem ius pro- 
hibendi zuwiderlaufendes novum opus vorgenommen werde. Die 
Voraussetzung der zwingenden Kraft dieses Verbots war die genaue 
Beobachtung der durch die Satzung vorgeschriebenen Formen. So 
mufste, wenn sich die nuntiatio nicht auf das ganze Grundstück 
erstrecken sollte, genau der locus angegeben werden, für welchen 
sie gelten sollte, auch mufste jemand zugegen sein domini operisve 
nomine, der das Verbot vernehmen konnte. Beizustimnien ist der 



1) Ztschr. f. Civilr. u. Pr. N. F. VIII. S. 27 ff. 

*) Für das altdeutsche Recht hebt den Gegensatz der Selbsthülfe und 
des aufsergerichtlichen wie gerichtlichen prozessualischen Formalacts treffend 
hervor Sohm^ Prozefs der Lex Salica S. 2 ff. Auch noch zur Zeit des Edicts 
tritt der Charakter der nuntiatio als eines prozessualischen Acts in manchem 
hervor, z. B. darin, dafs der Nuntiant den Calumnieneid leisten mufs, dafs der, 
-welcher alieno nomine nuntiirt, caviren mufs, ratam rem dominum habiiurum. 
Vgl. L. ö § 14 u. § 18 D. h. t. 
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Behauptung Schmidts, dafs die Erklärung des Nuntianten in der 
Hauptsache den Inhalt gehabt haben müsse: Ne quid novi operü 
ßaty in hunc locum nuntio. Nur möchte ich ein invito me ein- 
schieben. Nahm jemand alieno nomine eine nuntiatio vor, so wird 
er etwa gesagt haben: Ne quid novi operia fiat invito Titio, in 
hunc locum nuntio. 

Worin bestand nun zur Zeit der Legisactionen die zwingende 
Kraft der nuntiatiot Seitdem es ein edictum de operis novi nun- 
tiatione gab, stellte sich die Uebertretung der nuntiatio als eine 
Verletzung des allgemeinen obrigkeitlichen Gebots, die nuntiatio 
zu respectiren, als ein facere contra edictum, und die positive 
Verpflichtung zum restituere als eine poena für jenes Delict dar. 
Dafs in der alten Zeit ein dem formellen Verbot zuwider vorge- 
nommenes Opus eine gleiche Verpflichtung hervorgebracht habe, ist 
nicht anzunehmen. Der Eigenthümer des Grundstücks, auf welchem 
der Bann lag, mufste wohl nur patientiam destruendi operia prae- 
Stare: durch die Nuntiation in den Quasibesitz des iua prohibendi 
gesetzt, durfte der Nuntiant das nach derselben vorgenommene 
Opus wegräumen und wird sich etwaigem thätlichem Widerstände 
gegenüber des realen Beistandes der Obrigkeit erfreut haben. Wenn 
in der späteren Zeit im concreten Fall Zweifel entstanden, ob die 
Nuntiation bindende Kraft habe, oder nicht, so war nach ülpian's *) 
Ausspruch eine richterliche Entscheidung darüber einzuholen. In 
ähnlicher Weise wird auch in älterer Zeit bei auftauchendem Zweifel 
der Magistrat angegangen sein, diesen Zweifel selbst zu entscheiden, 
oder nach Eingehung einer sponsio von Seiten der Parteien durch 
einen von ihm ernannten iudex entscheiden zu lassen. Eine Durch- 
führung einer nicht verbindlichen Nuntiation von Seiten des Nun- 
tianten würde nicht rechtsftirmliches prozessualisches Handeln, son- 
dern Eigenmacht gewesen sein. 

Zweierlei bleibt noch zu erwägen: einmal, ob es schon zur 
Zeit der Legisactionen für den Nuntiaten während der Dauer der 
Nuntiation ein Mittel gegeben, um dieselbe rasch zu beseitigen; 
sodann, ob der durch die Nuntiation bewirkte Bann bis zum Tode 
des Nuntianten resp. bis zur Veräufserung des Grundstücks fort- 
dauerte, oder ob er nach einer bestimmten Zeit erlosch? 

») L. ö § 13 D. h. t. 
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Was den ersten Punkt betrifft, so unterliegt es wohl keinem 
Zweifel, däfs die prätorische bedingte Remission, welche der Nun- 
tiat nachsuchen konnte, erst einer späteren Zeit ihren Ursprung 
verdankt. Auch die der cautio iudicatum solvi so ähnliche prae- 
toria stipulatio ex operia novi nuntiatione wird erst aufgekom- 
men sein, seitdem der Prätor die operis novi nuntiatio unter seinen 
obrigkeitlichen Schutz gestellt hatte. Wahrscheinlich ist es da- 
gegen, dafs in der älteren Zeit durch ein dem damaligen Charakter 
der Nuntiation entsprechendes Cautionsmittel die Wirkung derselben 
aufgehoben werden konnte. Nicht durch obrigkeitliche Gewalt, son- 
dern durch das Gesetz selbst war damals der Formalact der Nun- 
tiation mit zwingender Kraft ausgerüstet, und diese durch die lex 
ihm verliehene Kraft konnte wohl nur durch Stellung von praedes 
beseitigt werden^). 

Ein bestimmter Zeitraum, nach Ablauf dessen die Kraft der 
Nuntiation erloschen wäre, wird in den Pandekten allerdings nicht 
angegeben, es ist ausdrücklich nur von einem dies die Rede, y^quae 
stipulatione ex operia novi nuntiatione coniprehenaa eaaet"^)j 
während aus Justinian's L. un. C. de novi op. n. 8, 11 hervorzu- 
gehen scheint, dafs der durch die Nuntiation bewirkte Bann nach 
Jahresfrist aufhörte. Früher habe ich auch aus den Pandekten 
einen indirecten Beweis herzustellen gesucht, dafs die Wirkung der 
Nuntiation nach einer bestimmten Zeit erloschen sei'). Aus der 
Deduction Julian's in L. 13 § 1 D. de op. n. n. 39, 1 scheint 
hervorzugehen, dafs der Nuntiator nach Ablauf des in der atipu- 
latio de novi operia nuntiatione festgesetzten Termins, bis zu 
welchem Sicherheit geleistet sein sollte, von neuem nuntiiren 
könne. Bedarf es nun nach Eintritt des Cautionstermins einer 
neuen nuntiatio, so kann, schlofs ich, die Kraft der früheren nicht 
wieder von selbst ins Leben getreten sein, die Wirkung der Nun- 
tiation selbst mufs an eine gewisse Zeitdauer gebunden gewesen 
sein, für welche auch die Caution geleistet wurde. Die Zuverlässig- 
keit dieses Schlusses ist indessen keine ganz sichere. Es bietet 



1) A. Schmidt in d. Kr. Yschr. VII, S. 292. Ihm folgt Bekker, Aktionen 
S. 48. 

>) L. 13 § 1 D. h. t. 

>) Meine Beiträge S. 80 f. 
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sich noch eine andere mögliche Auffassung. Die Kraft des alten 
Förmalacts der nuntiatio war an keine Frist gebunden, sie wurde, 
bevor der Streit über das iu8 prohibendi im Petitorium entschieden 
war, nur durch Stellung von praedea beseitigt. Der Prätor steckte 
ihr auch demnächst direct keine Zeitgränzen; er ordnete nur an, 
dafs die Wirkung der Nuntiation definitiv durch die aatiadatio ex 
operts novi nuntiatione gehemmt werde, und nahm in dieselbe 
einen Endtermin auf, bis zu welchem die Caution dauern sollte. So 
wurde auf den Nuntianten ein indirecter Druck ausgeübt, mit der 
Klage aus dem ius prohibendi bald hervorzutreten. — Justinian 
regulirte das Verhältnifs zwischen dem Nuntianten und dem Nun- 
tiaten bis zum Ausgange des Pefitoriums folgender Mafsen. Binnen 
drei Monaten nach der Nuntiation darf der Nuntiat auch nicht 
gegen Caution bauen, während dies früher möglich war; nach Ab- 
lauf jener Frist darf er gegen Caution bauen, die sich aber von 
der früheren atipulatio ex operia novi nuntiatione dadurch unter- 
scheidet, dafs in sie der Jahrestermin nicht aufgenommen ist. 

f 

n. Ansprüche in personam, 

A. Das sacramento agere in personam. 

§ 14. 

Der generalia modua lege agendi tritt uns in der Darstellung 
des Gaius in zwei Hauptgestalten entgegen, als actio in rem und als 
actio in peraonam. Mag diese Eintheilung, entsprechend dem schon 
früh im römischen Recht ausgeprägten Gegensatze des absoluten 
Rechts und des nur die Person verpflichtenden Schuldverhältnisses, 
alt sein: sie trägt dennoch unverkennbar den Stempel theoretischer 
Reflexion und Abstraction. Als Product theoretischer Abstraction 
verdankt sie ihre Entstehung jenen älteren namenlosen Juristen, 
den Pontifices, welche die allgemeineren und speciqlleren Figuren 
der actionea in ihren Monumenten verzeichneten. Diese Aufzeich- 
nungen bildeten die Grundlage der Formelsammlungen des Cn. Flavius 
und des Sex. Aelius Paetus Catus, aus welchen wahrscheinlich wie- 
der der Sammler der litterae aingularea, Valerius Probus, schöpfte. 
Besitzen wir auch fast gar keine Nachrichten über ihre äufsere 
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Gestalt, sowie über die Schuldverhältnisse, welche in dieser Fonn 
geltend gemacht werden konnten bez. mufsten, so können wir doch 
annehmen, dafs jene, soweit sie allen Specialfiguren des sacramento 
agere in peraonam gemeinsam war, viel weniger complicirt gewesen 
sein mufs, als die sacrarp.enti actio in rem; denn von dem vin^ 
dicere nebst Allem, was sich daran knüpft, kann hier nicht die 
Rede sein. 

Nach der ursprünglichen Eintheilung der Römer entsprangen 
die Obligationen aut ex contractu aut ex delicto. Man darf an- 
nehmen*), dafs von den ersteren die durch sponsio begründeten, 
auf dare im strengen Sinne gehenden Obligationen im Sacraments- 
prozefs geltend zu machen waren, wie dies früher näher entwickelt 
ist. Die Formulirung der Verpflichtung in den Worten der sponsio 
entsprach genau der Formulirung derselben in den Worten der legis 
actio. Auf letztere nämlich dürfen wir mit der herrschenden Mei- 
nung die von Probus überlieferten litterae singulares: A. T.M.D. 0. 
= aioj te mihi dare oportere beziehen. Es ist jedoch weder be- 
zeugt noch innerlich wahrscheinlich, dafs in die Worte der legis actio 
die formelle causa debendi (ex sponsu) aufgenommen sei*), weder 
für die sacramenti actiOj noch für die spätere condictio. So lange 
mit jener nur eine durch sponsio begründete Contractsschuld geltend 
gemacht werden konnte, wäre die ausdrückliche Bezugnahme auf jene 
causa durchaus überflüssig gewesen. Aber auch in der Z'a" per 
condictionem kann die causa debendi nicht ausdrücklich in Bezug 
genommen sein. Aus Cicero's Rede pro Q. Roscio ergiebt sich, 
dafs die Formel der condictio certi nichts dergleichen enthielt, 
denn sonst hätte Cicero sich auf die Besprechung der causa , die 
allein nach den Worten der Formel in Betracht kommen konnte, 
beschränkt'). 



1) Bethmann-Hollweg L S. 147. 

^) So Bethmann-Hollweg a. a. 0. S. 148. 

*) Pro Q. Boscio 6, 13: Peeunia petita est ceria: cum ieriia parte sponsio 
facta est. Haec peeunia necesse est aut data aut expensa lata aut stipulata sit» 
Datam non esse Fannius confitefur, expensam latam non esse Codices Fanni 
confirmant. Darum ist aber nicht anzunehmen, dafs durch die certi condictio, 
ähnlich wie durch die in rem actio, falls die causa in der Formel nicht aus- 
gedrückt war, alle möglichen causae derselben consumirt wurden. Dafs in dem 
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Dem aio te mihi (centum) dare oportere des Klägers konnte 
der Beklagte, der angeblich Verpflichtete keine entgegengesetzte 
Rechtsbehauptung opponiren, sondern er mufste entweder zuge- 
stehen, oder läugnen, wahrscheinlich mit den Worten: Nego^ me 
tibi (centum) dare oportere. Im ersteren Fall, dem der confeasio 
in iure, welche dem Judicat gleichstand, konnte, falls die zuge- 
standene Forderung auf eine feste Geldsumme ging, nach Ablauf 
der triginta dies itisti die m^nus iniectio folgen. Im anderen Fall, 
dem der inßtiatio, folgte auf die letztere wohl unmittelbar das 
aacramento provocare von beiden Seiten und die Einsetzung des 
aacramentum. Darauf beziehen sich die bei Probus erhaltenen 
litterae singulares Q. N. T. S Q. P* =^ Quando negas, te aacra- 
mento quingenario provoco. Hatte demnächst das Gericht das 
aacramentum des einen für iuatum, das des anderen für iniuatum 
erklärt, so war damit implicite auch darüber erkannt, ob die er- 
hobene Forderung begründet sei, oder nicht. Bei Probus finden 
sich noch die Noten Q, N. A. N. N. = Quando neque aia neque 
negaay welche sich unmittelbar an die vorher angegebenen litterae 
anschliefsen. Diese Formel gehört auch der aacramenti actio in 
peraonam an. Was uns davon erhalten, giebt keine Auskunft dar- 
über, welche Folgen es für den Beklagten hätte, wenn ßr die Rechts- 
behauptung des Klägers {Aio te mihi centum dare oportere) weder 
bejahte noch verneinte. Es kann indessen wohl kaum zweifelhaft 
sein, dafs der Beklagte mit. dem Schweigen oder ausweichendem 
Antworten seiner gesetzlichen Verpflichtung zum ae defendere nicht 
nachkam, die formale Rechtsbehauptung des Klägers zwang dem 
Gesetz nach den Beklagten zur directen Antwort, wenn er sich 
nicht dem vom Gesetz an den Mangel der defenaio geknüpften Nach- 



Yonrerfaliren in iure die specielle causa, auf welche der Kläger die condictio 
stützen wollte, nicht erwähnt sei, heweist jene Ciceronische Stelle nicht. So 
haben wir uns denn an das zu halten, was L. 14 § 2 D. de e. r. i. 44, 2 aus- 
spricht: Actionea in personam ab actionibus in rem hoc differuni, quod cum eadem 
res ab eodem mihi debeatur, singulas obligaiiones singulae causae 
sequuntur, nee uüa earum aUerius petitione vitiafur. Da die causa debendi 
in der Formel nicht ausgedrückt war, so waren natürlich Zweifel und Streit 
darüber, welche causa gemeint war, nicht ausgeschlossen. So hat es nichts 
Auffälliges, daÜB Cicero alle seiner Meinung nach möglichen causae durchgeht, 
um zu zeigen, dafs keine begründet sei. 
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theil aussetzen wollte. Von einem sacramento provocaris oder von 
Erbittung eines arbiter zum Zweck des ürthisilens war nicht mehr 
die Rede. Wie der Eigenthumsbehauptung des Vindicanten gegen- 
über das Schweigen des Angesprochenen die addictio der Sache 
an jenen zur Folge hatte, so mufste der Verklagte in dem hier 
vorliegenden Falle pro damnato gelten^). Das, vermuthe ich, wird 
im Nachsatz jener Formel, mag man sie nun dem Prätor, oder, 
wie glaublicher, dem Kläger in den Mund legen, ausgesprochen sein. 
Rücksichtlich der aus Delicten entspringenden Obligationen 
mangeln uns ausdrückliche Nachrichten darüber, dafs sie im Sa- 
cramentsprozefs geltend gemacht werden konnten. Wir haben als 
dem älteren Civilrecht bekannte Delicte das furtum ^ die iniuria 
und widerrechtliche Sachbeschädigung ins Auge zu fassen. Von 
einem Sacramentsverfahren gegen den für manifestum kann natür- 
lich nicht die Rede sein, da dem auf frischer That Ergriffenen 
gegenüber eine Untersuchung und Beweisführung nicht nöthig ist. 
Dem furtum manifestum steht bekanntlich gleich das furtum^ 
quod per lancem liciumque conceptum est* Das lance et Udo 
quaerere ist aufsergerichtlicher prozessualischer Formalact. Auch 
nach den germanischen Volksrechten hatte der Bestohlene, wenn 
ihn beim vestigium sequi die Spur zu einem Hause leitete, das 
Recht, Oeffnung desselben zu verlangen und zu suchen, ob seine Sache 
darinnen sei, aber die Aufforderung an den Besitzer mufs in der vor- 
geschriebenen Form geschehen. Der dem Bestohlenen zustehende For- 
malact zwingt den Hausbesitzer ihm Folge zu geben, wenn er nicht 
als Dieb gelten wilP). Ebenso mufste nach römischem Recht der 
Hausbesitzer dem Formalact des lance et Udo quaerere sich fügen : 
uralte Satzung hatte diesen mit zwingender Kraft ausgerüstet. Wel- 
ches die Folge war, wenn er sich nicht fügte, ist nicht direct be- 
zeugt. Nach dem prätorischen Edict ging die actio furti prohibiti 
ebenso wie die actio furti manifesti auf's quadruplum. Wahr- 
scheinlich also, dafs in alter Zeit, wer sich dem lance et Udo 



^) Rudorff R. R. II. S. 78 will auf jene Worte noch ein gaeramento pro* 
vocare folgen lassen, Bethmann-Hollweg I, 117 Anm. 3 läfst es offen, ob man 
sie dem Prätor oder Kläger zur Begründung der addictio oder der Erbittung 
eines arbiter u. s. w. in den Mund zu legen habe. 

») Vgl. Sobm, Prozefs der Lex Salica S. 65 ff. 

8 
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quaerei^e nicht fügte, als für manifeatua galt. Gaius sagt III, 192: 
Lex autem eo nomine nullam poenam constituit Dafs er von 
der prozessualischen Bedeutung des Acts keine Ahnung hat, zeigen 
seine Worte § 193: qtiare lex tota ridicula est; nam qui veati- 
tum quaerere prohibet, is et nicdum quaerere prohibiturus est, 
eo magis quod ita quaeaita re inventa maiori poenae aubiciatur. 
Dafs der Anspruch gegen den für nee m^nifeatua durch aacra- 
menti actio geltend gemacht wurde, ist zwar nicht überliefert, 
aber nicht unglaublich. Die Bestimmung der 12 Tafeln über dies 
Delict lautet in dem uns erhaltenen Theile: Si adorat furto quod 
nee manifeatum erit — , wozu man als Nachsatz ergänzt duplione 
damnum decidito^). Si adorat fv/rto bedeutet: Wenn er (der 
Bestohlene) wegen des Diebstahls (den Dieb) vor Gericht an- 
spricht'*). An das adorare furto kann nun aber das Gesetz nicht 
gleich die Weisung geknüpft haben: duplione damnum deddito. 
Wahrscheinlich hat sie zunächst eine Form des Verfahrens gegen 
den für angeordnet. Der Anspruch des Bestohlenen liefs sich in den 
Rahmen der aacramenti actio in der Art einfügen, dafs zunächst die 
verbrecherische That, das Schuldig oder Nichtschuldig herausgehoben, 
dagegen die Festsetzung des Betrags der Leistung einem nachfol- 
genden arbitrium liti aeatimandae überlassen wurde. Eine Mei- 
nungsverschiedenheit besteht noch darüber, ob der Kläger in der 
intentio nur die That, deren er den Gegner beschuldigte, bestimmt 
angeben, oder ob er daneben die Verpflichtung zum damnum de- 
eider e behaupten mufste'). Wenn im Sacramentsprozefs, könnte 
man sagen, die Frage, ob der Beklagte das furtum begangen habe 
oder nicht, festgestellt war, dann verstand sich nach dem Gesetz 
die Verpflichtung zum damnum decidere ganz von selbst, ebenso 
wie es sich von selbst verstand, dafs der, qui vindiciam falaam 
tulity fructua duplione damnum decidere mufste. Allein in dem 



») Vgl. Scholl p. 147, Bruns, Fontes ed. II. p. 23. 

3) Vgl. Huschke, Gaius S. 124. Bergk, Beiträge z. lat. Gr. 1. H. S. 49 
Anm. 1 : »fi^t adorat furto, quod nee manifestum erit, wo adorare wohl in dem 
Sinne von appellare gebraucht ist, und der Ablativ ^urto so viel bedeutet als 
de furto, sonst könnte freilich yi/r^o auch alter Accusativ sein^. 

^) Das erstere nimmt Rudorff a. a. 0. II. S. 78 an^ das letztere Keller 
Civilpr. S. 61 Anm. 220 und Bethmann-Hollweg I. S. 172. 
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zur Vergleichung herbeigezogenen Falle handelt es sich nur um die 
Nebenverbindlichkeit des Ersatzes der mit Unrecht gezogenen 
Zwischenfrüchte, in dem hier zu beurtheilenden aber um den Haupt- 
anspruch selbst, und es scheint dem Wesen der legis actio nicht 
angemessen, dafs nur der Entstehungsgrund der Verpflichtung, das 
Deliöt, nicht aber das sich daraus ergebende damnum decidere 
oportere angegeben sein sollte^). Die Formel wird demnach etwa 
gelautet haben: 

Aio, te mihi furtum feciaae paterae aureae, quamobrem te 
mecum damnum {duplioneV) decidere oportet (gegen den Ge- 
hülfen: Ope consilioque tuo aio mihi furtum factum essCy quamr 
obrem te pro füre w£cum damnum decidere oportet, oder (nach 
Cic. Div. Verr. 5, 19): Ope consilioque tuo furtum mihi factum 
est paterae aureae, quo nomine te mecum pro füre damnum 
decidere oportere aio). 

War aufsergerichtlich eine Einigung zwischen dem Bestohlenen 
und dem für über die Abfindung zu Stande gekommen, so war 
durch diese decisio damni das Klagrecht des Bestohlenen aufge- 
hoben*). In Ermangelung aufsergerichtlicher decisio hatte nach der 
Verurtheilung des für im Sacramentsprozefs der vom Kläger zu 
erbittende arbiter den Werth des Gestohlenen im doppelten Betrage 
zu veranschlagen. 

Dafs es zur Zeit der Legisactionen schon besondere Klag- 
formeln wegen furtum conceptum und furtum oblatum gegeben 
habe, ist nicht zu bezweifeln, denn schon nach den 12 Tafeln stand 
sowohl d^i furtum conceptum wie oblatum die poena tripli. 

Den Diebstahlsklagen standen wohl noch die actio , quae ex 
catssa depositi lege duodecim tabularum in duplum datur und 
die, quae proponitur ex lege duodecim tabularum adversvs tu-- 

^) Bekker, Aktionen S. 66 Anm. 8 yerwahrt sich dagegen, „dafs mit der 
/. a. sacramerUo nnd den ihr zunächst verwandten Prozefsformen stets in ius, 
nie in factum zu intendiren gewesen sei, nachdem schon der Spruch der äl- 
teren Manusinjection in factum »guod tu mihi damnatus es* formulirt worden 
war." "Wenn es nur richtig wäre, dafs der Spruch der manus iniectio in factum 
und nicht in ius formulirt war! Die Behauptung, welche auf dare damnas esse 
lautet, ist eben so wohl in ius formulirt, als die, welche auf dare oportere geht. 

8) L. 9 § 3 D. de minor. 4, 4. L* 7 pr. D. de cond. fürt. 13, 1. L. 46 
§ 6 D. de fürt. 47, 2. 

8» 
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torem in duplum gleich. Ob diese Ansprüche im Sacramentsprozefs 
mit sich daran schliefsendem arbitrium liti aestimandae, oder dorch 
leffts actio per arbitri postulationem zu verfolgen waren, mufs 
dahingestellt bleiben. 

Vollständiger, als ilher das furtum, sind uns die Bestimmungen 
der 12 Tafeln über die Injurien ihrem Inhalte nach erhalten'). 
Capitalstrafe, und zwar supplicium fustuarium, war angedroht: 8% 
quis occentaviaset sive Carmen condidissety quod in/amiam fa^ 
ceret flagitiumve alteri. Vielleicht wurde das Verfahren gegen ihn 
vom Beleidigten in der Form der legis actio eingeleitet^). Wegen 
membrum ruptmn soll dem Beschädigten gegen den Thäter das 
Talionsrecht zustehen {si membi^m rupsit^ ni cum eo pacity talio 
esto). Dafs der Anspruch des Beschädigten wegen membrum rup^ 
tum im Wege der Privatklage, der legis actio verfolgt wurde, steht 
nach den Aeufserungen des Sextus Caecilius Africanus') fest. In 
der Formel der legis actio mufs der Anspruch des Klägers auf die 
talio gerichtet gewesen sein, eine gleichsam dingliche Berechtigung 
am Leibe des Delinquenten, der ursprünglich das talionem pati 
von der anderen Seite entsprach*). Der Richter erkannte, wenn 
der Beklagte der That überwiesen wurde und mit dem Verletzten 
nicht de redimenda talione übereingekommen war, auf talio. Wäh- 
rend in alter Zeit nun der Sieger das Recht gehabt hatte, das ihm 
zuerkannte Talionsrecht vor der Obrigkeit zu exequiren, trat bei 
steigender Cultur eine Milderung ein. Der Sieger mufste sich, wenn 
auch nach wie vor auf talio erkannt wurde, die Umwandlung des 
ihm zuerkannten Talionsrechts in Geld gefallen lassen. Auf das 
ürtheil im Sacramentsprozefs, welches dem Verletzten das Talions- 
recht zuerkannte, folgte also, wie in so manchen anderen Fällen, 

1) Scholl p. 140. Bnins, Fontes p. 20 sqq. Huschke, Gaius S. 118 iF. 

*) PauL sent. Y, 4, 6: Iniuriarum actio aut lege aut more aut mixto iure 
introducta est. Lege duodecim tctbidarum de Janiosis carminibus, tnembria 
ruptis et ossibus Jractis. S. Huschke a. a. 0. S. 118. 

*) GeU. XX, 1, 37 u. 38: Nolo hoc ignore», harte quoque ipsam talionem 
ad aesiimaiionem iudicis redigi necessario soliiam, Nam si reus, gui depe- 
cisci noluerat, iudiei talionem imperanti non parebat, aestimata Ute iudex ho^ 
minem pecuniae dampnabat, atgue ita, si reo et paciio gravis et acerba talio 
Visa fuerat, severilas legis ad pecuniae midtam redibat, 

^) Eine Eestitution der Formel versucht Huschke a. a. 0. S. 125. 
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noch ein arbitrium litt aesttmandae, Dafs man aber schon zur 
Zeit des Legisactionenprozesses in dem Ürtheil auf Talion nur einen 
dem eigentlichen condemnare vorausgehenden arhitratus, dagegen 
in dem das Talionsrecht in Geld umsetzenden Spruch das eigent- 
liche condemnare erblickt haben sollte, bleibt doch sehr zweifel- 
haft. Möglich wäre, dafs Sextus Caecilius Africanus oder Gellius 
die Ausdrücke talionem imperare und pecuniae damnare schon 
vom Standpunkt des Formularprozesses aus gebrauchten, von dem 
aus das Erkennen auf talio nur als arbttratus iudicis^ der Spruch 
auf Geld aber als die eigentliche Condemnation erschien. 

Auf leichtere körperliche Verletzungen und alle übrigen In- 
jurien setzten die 12 Tafeln Geldstrafen (Manu fustive si os f regit 
libero CCCy si servo CL poenam subito (sestertiorum). Si in- 
iuriam (alteri) faxsit^ viginti quinque poenae sunto. Dafs die 
Ansprüche wegen der geringfügigsten Injurien, auf denen eine Strafe 
von 25 Assen stand, im Sacraraentsprozefs verfolgt werden konnten, 
ist nicht glaublich, denn das sacramentum minus würde doppelt 
so viel betragen haben, als der Anspruch selbst. Wahrscheinlich 
wurde fiir diese Fälle durch das Gesetz die Bestellung eines iudex 
oder arbiter angeordnet, es trat also legis actio per iudicis po- 
stulationem ein. Dafs jene gröfseren oder kleineren Injurien- 
geldstrafen durch manus iniectio beigetrieben seien, ist schon 
nach dem Ausdruck der 12 Tafeln (poenam subito , poenae sunto) 
nicht anzunehmen. Ueber dolose und culpose Vernichtungen und 
Beschädigungen fremder Sachen mufs es schon vor der lex Aqui- 
lia in den 12 Tafeln und anderen Gesetzen Bestimmungen ge- 
geben haben, ülpian bezeugt dies in den Worten^): Lex Aquilia 
Omnibus legibus , quae ante se de damno iniuria locutae sunt^ 
derogavity sive duodecim tabulisy sive alia quae fuit; qicas leg es 
nunc referre non est necesse. So bedrohten z. B. die 12 Tafeln 
das unberechtigte Fällen eines fremden Baumes mit einer Strafe 
von 25 Assen*). Die Interpretation dehnte bekanntlich die gesetz- 
liche Bestimmung auch auf vites succisae aus. In den Rahmen 
welches modus lege agendi diese actio einzukleiden war, ist nicht 



^) L. 1 pr. D. ad leg. Aquil. 9, 1. 
») Plinius N. H. XVn, 1, ?• 
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überliefert. Ob schon die 12 Täfeln eine allgemeinere Vorschrift 
wegen Eigenthumsbeschädigungen enthielten, wissen wir auch nicht 
sicher. Jedenfalls mufs die noch von Huschke^), RudorfF^), Beth- 
mann-Hollweg') angenommene sog. actio de rupitüs sarciendis 
aufgegeben werden, denn das Wort rupitia ist als in den 12 Tafeln 
vorkommend gar nicht bezeugt. Man nimmt dies an auf Grund 
der Glosse des Festtis p. 264 M., welche nach der gewöhnlichen 
Lesung labtet: Rupitim in XII signißcat damnum dederit, und 
construirt darnach folgende Bestimmung der 12 Tafeln: Rupitiaa 
qui iniuria faxit, . . • sarcito. Da aber in der Handschrift das 
in vor XII fehlt, so hat Mommsen*) angenommen, dafs jenes 
nothwendig in dem verdorbenen rupitias stecke und rupit in zu 
lesen sei. Scaliger dagegen vermuthete schon, dafs zu lesen sei: 
Rupsit in XII significat d* d.y und diese Lesung vertheidigt jetzt 
wieder Scholl*) mit folgender überzeugender Motivirung: Nee pro- 
fecto fortuito S litter a adhaesit: quam sua potius sede motam 
ac fortasse supra versum additam errore librarii post lA ex 
IN mutilatum insertam esse subindicat Pauli comparatio^ qui 
non habet nisi '^ rupitia damnum dederit significat. Die hinzu- 
gefiigte Erklärung des rupsit zeigt aber, dafs der Erklärer nicht 
wohl den Satz y^si membrum rupit ni cum eo pacit talio esto^ 
vor Augen haben konnte. Wahrscheinlicher ist das Wort auf eine 
Bestimmung über Sachbeschädigungen zu beziehen, wie sie nach 
ülpian's Aussage die 12 Tafeln enthalten haben*). 

Es möge hier noch auf eine Unterscheidung hingewiesen werden, 
die über den Bereich dieses Delicts hinausreicht. Ist das Delict, sei es 
furtum oder Sachbeschädigung, von einem vollkommen Zurechnungs- 
fähigen, der sich ohne Beistand vor Gericht vertreten kann, mit 
dolu>s begangen, so bezeichnet das ältere Recht den angerichteten 
Schaden durch damnum. Ist dagegen der Schaden nicht mit Ab^ 
sieht, sondern nur durch Fahrlässigkeit, culpa, oder, wie man in 

1) Gaius S. 106. 

2) B. R. I. S. 98. 

») Civilpr. I. S. 173. 
^) Rheinisches Museum XV, 464. 
^) Legis XII tabularum reliquiae p. 96 sq. 

^) A. Fernice, 2. Lehre v. d. Sachbeschädigungen S. 3. Bruns, Fontes 
p. 21 not. 3. 
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älterer Zeit sagte, casu zugefügt, oder hat ihn ein impubes ange- 
richtet, welcher noch nicht vollständig doli capax ist, oder ein 
Sclav, ein Haassohn, welche, weil sie nichts Eignes besitzen, nicht 
vollständig dafür aufzukommen vermögen, so bezeichnen ihn die 
Alten als noxia, und den Ersatz desselben als «amr^^). Die jener 
Schadenszufügung immer noch zu Grunde liegende Verschuldung 
hiefs noaa^). 

Jener Sprachgebrauch zeigt sich in folgenden Stellen: 
L. 9 D. de incend. ruina 47, 9 (Gaius 1. IV ad legem Xu ta- 
bularum) : Qui aedea acervumve frumenti iuxta domum posi-' 
tum combusaertt, vinctus verberatus igni necari iubetury st 
modo sctena prudensque id commiserit; si vero caau, id est 
neglegenttüy aut noaiam aardre iubetur auty 8% minus idoneuB 
sity levzue castigatur. 

Gell. N. A. XI, 188: Ex ceteris autem manifeatia furibua 
liberoa verberari addicique iuaaerunt (sc. decemviri) ei cui 
furtum factum eaaety ai modo id lud feciaaent neque ae telo 
defendiaaent ; aervoa item furti manifeati prenaoa verberibua 
(zdßci et e aaxo praecipitari; aed pueroa impuberea praetoria 
arbitratu verberari voluerunt noaiamque ab hiafactam aarciri^). 
Plin. N. H. XVIII, 3, 12: Frugem quidem arati^o quaeaitam 
furtim noctu paviaae ac aecuiaae puberi duodedm tabulia ca- 
pital erat auapenaumque Cereri necari iubebdnt graviua quam 
in homicidio convictum: impubem praetoria arbitratu verbe^ 
rari noxiamve duplionemve decemi*). 

1) Ebenso wird der von einem animal, quod ratione caret, lascivia aut 
fervore aut feritate angerichtete Schaden als noxia oder pauperies bezeichnet. 
Vgl. pr. I. si quadmpes 4, 9. L. 1 pr. — § 4 D. si quadrupes 9, 1. 

*) Fest. p. 174 M: (Noxia) vi Ser. Sulpieius Rufus ait damnum aigni- 

ßcat, apud poetas autem et oratorea panitur pro culpa» At noxa peccatum 

aut pro peccato poenam, ut Accius in Melanippo »Tete esse huic noxae oh- 

noxium «. item cum lex iubet noxae dedere, pro peccato dedi iuhet* Vgl. Scholl 

p. 65 sq. 

*) Es ist kein Grund vorhanden, den hier gebrauchten Ausdruck sareiri 
mit Huschke Gaius S. 122 Anm. 23 für eine ungenaue Substitution aus der 
späteren Latinit&t zu halten. 

*) Am SchluDs der Stelle will Huschke Gaius S. 122 A. 23 noxiamgue 
duplione decemi «e. a iudice, SchöU p. 144 duplione deeidi (ebenso Brons 
Fontes p. 22) lesen. Vielleicht lautete er: noxiamgue duplione earciri. 
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Dafs Barcire übrigenis nicht die Entrichtung des Geldwerths, 
sondern die natürliche Wiedergutmachung des Schadens, z. B. durch 
Verschaffung ieines eben so guten Sclaven statt des getödteten be- 
deute*), ist nicht zu beweisen. Noadam «amr^ bedeutet einfachen 
Ersatz für den angerichteten Schaden leisten. Nur ausnahmsweise» 
z. B. wegen furtum manifestum y mufs der impubes noodam dur- 
plione sarcire^). 

In neuerer Zeit ist wieder mehrfach behauptet worden, dafs 
die Verpflichtung des Herrn, des Eigenthümers wegen der noaa des 
Sclaven ursprünglich nur auf noxae datio ging, die Litisästima- 
tionszahlung spätere Zuthat sei^). Es wird gut sein, zunächst die 
Noxal Verpflichtung, wie sie von den späteren Juristen dargestellt 
wird, ins Auge zu fassen. Darnach ist nun der Herr oder Eigen- 
thümer zur Zahlung des angerichteten Schadens verpflichtet, es ist 
ihm aber gestattet, sich durch noxae deditio von dieser Verpflich- 
tung zu befreien. Während bei alternativen Obligationen beide 
Leistungen in obligatione sind, ist hier nur die eine, die Zahlung 
des Schadens, in obligatione y die noxae deditio dagegen nur in 
solutione*). So wurde denn auch der Herr nur zur litis aestimatio 
yerurtheilt, wenngleich ihm der richterliche Spruch die noxae de- 
ditio offen liefs. Demgemäfs ging die iudicati actio auf die zu- 
erkannte litis aestimatiOy obwohl auch jetzt noch der iudicatus 



i) Huschke a. a. 0. S. 111, Rudorff I. S. 98. Von Paul. I, 12, 2: Qui 
ancillam corrupit alienarrij aliam reformare cogendus est, auf welche Stelle 
man sich wohl für die Annahme einer solchen Naturalrestitution herufen hat^ 
eagt Huschke I. A. p. 367 : Std videtur poHua harbara (cfr. Interpr. ad 1, 13*. 
§ 6. Lex Burg. 19) quam PaulU senieniia, 

^) Begründet scheint mir Bekker's Vermuthung (S. 66), dafs dasselbe 
ProzefsYerfahren im Fall der Brandstiftung bald zur Todesstrafe, bald zur Geld- 
pön fuhren konnte, je nachdem die Untersuchung ergeben, dais sie casu, oder 
Ton einem sciens prudensque rerübt sei. 

*) S. Bekker, Aktionen S. 186 A. 4 und die dort Citirten. 

*) Pr. I. si quadrupes 4, 9 : quae animalia si noxae dedantur, proßcivnt 
reo ad Uberationem , quia ita lex duodecim tahularum scripta est. § 2 I. de 
noxal. act. 4, 8: Summa autem ratione permissum est noxae deditione defungU 
L. 1 pr. D. de nox. act. 9, 4 : Qjuarum actionum vis ac potestas haec est, ut ei 
damncUi /uerimus, liceat nohis deditione ipsius corporis, quod deliquerit, evi- 
tare litis aestimationem. L. 20 § 5 D. de her. pet. 5, 3 : quia tamdiu quis habet 
noxae dedendae facultatem, quamdiu iudicati conveniatur. 
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von der ihm offen gelassenen Möglichkeit der noxae deditio Ge- 
brauch machen konnte. Diese facultas noxae deditionis wird ganz 
ausdiUcklich auf die lex d. i. vor allen die lex XII tabularum 
zurückgeführt^). Diese kann also nicht etwa principaliter das 
noxae dedito ausgesprochen und damit eine Dationspflicht sanctionirt 
haben. Fragen wir endlichj wie die noxalis actio formulirt gewesen 
sei, so empfiehlt es sich auch, zunächst für den Formularprozefs 
diese Frage zu beantworten. Nach L. 42 § 1 D. de noxal. act. 9, 4 
hat man mit Recht angenommen^), dafs die intentio der noxalis 
actio etwa auf propter servum s. filium s, quadrupedem dare 
oder noxiam sarcire op orter e zu richten war. Wegen der häufig 
wiederkehrenden Ausdrücke detracta noxae deditione oder cum 
noxae deditione agere kann es auch keinem Zweifel unterliegen, dafs 
die facultas noxae dedendae in der Formel erwähnt worden ist'). 
Dies wird in der condemnatio geschehen sein. Aus der Fassung 
der Gondemnationsanweisung mufs aber ersichtlich gewesen sein, 
dafs der iudex nur auf litis aestimatio oder poena condemniren, 
daneben aber alternativ die noxae deditio offen lassen sollte, sie 
wird also etwa gelautet haben : decem condemna, aut noxam dedere. 
Zur Zeit des Legisactionenprozesses kann die facultas noxae 
dedendae in der intentio Erwähnung gefunden haben, es mufs dann 
aber aus der Fassung der intentio zu erkennen gewesen sein, dafs 
die noxae deditio auch nicht alternativ in Obligationen sondern 
nur in solutione sei (Aio^ te propter servum tuum Stichum 



*) L. 6 § 1 D. de r. i. 42, 1 : Decem aut noxae dedere eondemnatus i«- 
dicati in decem ienetur; factUtatem enim noxae dedendae ex lege accipit. At 
is, qui stipulatus est decem aut noxae dedere, non potest decem petere, quia 
in stipulatione singula per se veniunt, eaque sinpula separatim atipulari pos^ 
sumus. At iudicium soUtu noxae deditionis nuUum est, sed pecuniariam con- 
demnationem sequitur, et ideo iudicati decem agitur, his enim solis condemnatur; 
noxae deditio in solutione est, quae e lege trihuitur. 

') Keller, Comm. ad L. si ex duobus 32 pr. § 1 D. de peculio. Gotting. 
1822. p. 52—64. Wyfs, Haftung für fremde Culpa S. 31 ff. Vangerow, Pan- 
dekten in. (7, Aufl.) S. 599. 

3) L. 1 pr. D. de his qui effuderint 9, 3 : Si servus insciente domino fc' 
cisse dicetur, in iudicio adiiciam: aut noxam dedere, L. 5 § 6 eod.: Qui ad' 
versus ea fecerit, in eum solidorum decem in factum iudicium dabo» si servus 
insciente domino fecisse dicetur, aut noxae dedi iubebo. 
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noxiam sarcire oportere aut noxae dedere). Möglich ist aber 
auch, dafs die Befiignifs zur noxae deditio in der Rechtsbehaup- 
tuug des Klägers keine Erwähnung fand: daraus, dafs sie nur auf 
propter servum noxiam sarcire oportere lautete, wufste das Ge- 
richt schon, dafs dem Gegner e lege die facultas noxae dedendae 
zustand, und mufste demgemäfs erkennen. Zum Schlufs unserer 
Untersuchung über die sacramenti actio in personam können wir 
nur die Bemerkung Kellers wiederholen, dafs es wegen Mangels an 
Nachrichten nicht möglich ist, die verschiedenen Gebilde der sacra^ 
menti actio in personam auch nur annäherungsweise mit einiger 
Zuverlässigkeit zu überschauen. Gerade, sofern sie zur Geltend- 
machung von Delictsobligationen benutzt wurde, mufs sie in den 
verschiedensten Specialformeln variirt haben. Bei den uns speciell 
als aus dem Zwölftafelgesetz herrührend bekannten Klagansprüchen 
bleibt es meistens, z. B. auch bei der actio de tigno iuncto, zweifel- 
haft, ob sie in der Form der sacramenti actio oder der legis actio 
per iudicis arbitrive postulationem durchzuführen waren. 



B. lurgia und legis actio per iudicis arbitrive 

postulationem. 

§ 15. 
1« ludicia« 

Es hat sich gezeigt, dafs auf dem Gebiete der dinglichen An- 
sprüche bis gegen Ende des Legisactionenprozesses hin der Unter- 
schied erkennbar ist, dafs sie entweder durch legis actio sacra" 
mento geltend gemacht werden und zu einer lis führen, oder unter 
den Schutz der iurisdictio gestellt und als iurgia behandelt werden. 
Es fragt sich, ob ähnliche Gegensätze bei der prozessualischen 
Durchführung der persönlichen. Ansprüche existirt haben, zunächst 
derer, welche aus Contracten oder contractsähnlichen Verhältnissen 
herrühren. In der sponsio und dem mutuum ist schon früher ein 
solcher Gegensatz dargelegt worden. Das mutuuni hatte seine 
Stelle „im Verkehr des mitbürgerlichen nachbarlichen Lebens", es 
begründete kein unter der lex stehendes strenges dare oportere, 
sondern nur ein unter dem ius und derßdes stehendes debere, die 
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aus demselben entstehende Mifshelligkeit fährte also nicht zur legis 
actio und Zw, sondern zum iurgium (inter benivoloa). Der sponsio 
dagegen wohnte die Kraft inne, ein strenges dare oportere hervor- 
zubringen, sie führte zum lege agere^ zur sacramenti actio in per-* 
9onam. Wahrscheinlich wird, wenn aus dem mutuum ein Zwist 
entstand, der ins dicena die Eingehung einer Sponsion angeordnet, 
fär diese den iudex bestellt und so den Streit beigelegt haben. 

Im internationalen Verkehr, für welchen die auf römische 
Bürger beschränkte sponsio nicht anwendbar war, kommen nun 
ähnliche, einseitige Verpflichtungen begründende Verbalcontracte 
auf, die aber schon durch die Wortformeln, in welchen sie abge- 
schlossen werden, zeigen, dafs sie nicht ganz auf demselben Princip, 
wie die sponsioy beruhen, ich meine die Stipulationsformen y^fide 
promittisf ßde promitto — promittisf promitto^ u. a. Alle diese 
Formen, sagt mit Recht Girtanner^), lassen sich zurückfähren auf 
die ßdea als das in ihnen ausgesprochene und zur Nonn erhobene 
Princip, wie dies am deutlichsten in der Form yjidepromittiaf 
fidepromitto^ hervortritt, von der es jezt unzweifelhaft ist, dafs 
sie nicht blofs fiir Verbürgung, sondern auch für Eingehung einer 
Hauptschuld gebraucht wurde. Fides ^ sagt derselbe Schriftsteller 
trefiend^), ist eine besondere Seite der menschlichen Persönlichkeit 
und zwar diejenige, die als rein menschlich vorausgesetzt wird bei 
jedem Menschen, mit welchem überhaupt Verkehr besteht. Die 
ßdepramissio zeigt schon eine gewisse Annäherung des ursprüng- 
lichen Gegensatzes zwischen lea und ius. Mit der sponsio hat sie 
gemein, dafs sie durch verba begründet wird, mit dem mutuum, 
dafs (durch eben diese verba) die ßdes zu ihrer Norm erhoben 
ist. Wir können defshalb mit Girtanner') sagen: Jede stipulatio 
in Gestalt der promissio enthält in sich ein credere (verbis 
quoque credimus quodam actu ad obligationem comparandam 
interposito veluti stipulationey 1. 2 § 5 D. de reb. cred.), was wir 
fiir die sponaio zunächst nicht, sondern höchstens erst in einer 
späteren Zeit gelten lassen, als der alte characteristische Unter- 
schied dieser Formen schon mehr verwischt war. Jene freieren 
Geschäftsformen nun, die auch eine freiere Auslegung zuliefsen, 



t) Stipulation S. 140 ff. «) A. a. 0. S. 144. >) A. a. O. S. 214. 
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wurden auch im Verkehr der römischen Bürger unter sich benutzt. 
Die Form der fidepromissio eignete sich zur Verabredung obli- 
gatorischer Leistungen, die nicht mehr unter den Begriff des strengen 
dare fielen, z. B. der Tradition einer res mancipiy eines vacuam 
possessionem tr ädere oder exhiberey des uti frui licere sibi he^ 
redique suOy des per te non fieri neque per heredem tuuniy quo 
minu& mihi ire agere liceat u. a. m. Mit solcher Erweiterung der 
Formen und des Inhalts der verborum obligatio war man aber 
auch über die Gränzen der sacramenti actio in personam hinaus- 
gekommen. Was zunächst die Foimen anlangt, so ergiebt sich 
aus dem dargelegten verschiedenen Wesen der sponsio und fide^ 
promissio schon von selbst, dafs die Wirkung der von Anfang an 
unter dem Schutz der lex stehenden sponsio energischer war, als 
die der ßdepromissio. Man wufste aber auch später noch, dafs 
spondere mehr sei, eine stärkere Garantie in sich fasse, als pro^ 
mittere. Das zeigt Senec. ep. 19 : Jam non promittunt de te, sed 
spondent^)* Dieser Unterschied in der Wirkung wird sich, ent- 
sprechend dem gerade in der älteren Zeit so innigen Zusammen- 
hange zwischen dem materiellen Rechte und der PrQzefsform auch 
in der verschiedenen prozessualischen Geltendmachung der aus 
sponsio und fidepromissio erwachsenen Obligationen kund gegeben 
haben. — Was den Inhalt betrifft, so können wir noch aus der 
späteren Entwicklung, über welche ausdrückliche Zeugnisse vor- 
liegen, ersehen, dafs der Fortschritt vom certum zum incertum 
hin stattfindet. Certum im strengsten Sinne ist das dare einer 
festbestimmten Geldsumme, dem steht am nächsten das dare einer 
bestimmten Quantität fungibler Sachen, die einen festen Markt- 
preis haben (triticum). Auf die üebertragung des Eigenthums von 
certa pecunia und der angegebenen Art von Fungibilien beschränkt 
sich auch der ursprüngliche Begriff des dare. Leistungen anderer 
Art, z. B. das Uebertragen des Eigenthums eines bestimmten 
Grundstücks, eines bestimmten Sclaven, Dare anderer generisch 
bestimmten Dinge gehen schon nicht auf ein certum in dem alten 
strengen Sinne, denn der Richter hat bei ihrer Schätzung zu Gelde 
nicht einen so sicheren objectiven Mafsstab zur Grundlage, wie bei 



^} Huschke Gaius S. 73. 
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den oben genannten Fuhgibilien in dem festen Marktpreise. Auch 
als ein dare im strengsten Sinne können diese Leistungen nicht 
betrachtet werden, .denn es mischt sich vom Moment der Streit- 
befestigung wenigstens noch ein anderes Element ein, das der Ge- 
währung der omnia causa^), von welcher bei dem dare von cerfa 
pecunia und dem dare von gewissen Fungibilien mit festem Markt- 
preise nicht die Rede ist^). Die sacramenti actio in personam 
wax vermuthlich nur für Ansprüche verwendbar, die auf ein durch 
eponsio begründetes strenges dare oportere von certa pecunia und 
von gewissen Fungibilien mit festem Marktpreise gingen. Im letzten 
Fall mufste natürlich auf das condemnirende ürtheil im Sacra- 
mentsprozefs als Anhang noch ein arbitrium liti aestiinandae folgen* 

Für diese Annahme beziehe ich mich auf die condictio tritica- 
ria. Die als triticaHa bezeichnete actio kann ursprünglich nicht 
einmal für das dare von omnis certa rea^ geschweige denn für den 
späteren Umfang der condictio triticaria bestimmt gewesen sein; 
die triticaria actio war vielmehr ursprünglich eine Figur der «a- 
cramenti actio in personam. Von dieser her hat sich der Name 
erhalten, nur dafs man, seitdem sich der Name condictio einge- 
bürgert hatte, condictio triticaria sagte. 

Die durch ßdepromissio begründeten Forderungen müssen schon 
wegen der Begründungsform, dann aber auch, sofern sie auf Leistungen, 
die nicht als dare «ines certum im alten Sinn angesehen werden 
konnten, gingen^ in einer anderen Prozefsform durchgeführt sein. Zu- 
nächst standen sie vielleicht nur unter dem Schutz der iurisdictio und 
führten im Streitfall zu einem einfachen iurgium. Zweifellos ist aber , 
auch, dafs uberßdepromiasio und die durch sie begründeten Verpflioh- 



1) L. 38 § 7 D. de usur. 22, 1. L. 31 pr. D. de reb. er. 12, 1. L. 3 § 1 
B. de usur. 22, 1. L. 2 D. de usur. 22, 1. 

*) Gai. IV, 52: Debet autem iudex attendere, ut cum certae pecuniae 
eondemnatio posita sit, neque maioris, neque minoris summa petita condemnet: 
alioquin litem suam Jacit» Für FungibUieu mit festem Marktpreise ist dasselbe 
zu scbliefsen aus L. 23 C. de usur. 4, 32 : Oleo quidem, vel quibuscunque Jru- 
ctibus mutuo datis, incerti pretii ratio additamenta uaurarum eiusdem materiae 
suasit adtnitti. Die Stelle macht die Berücksichtigung der Zinsen Ton der in- 
certi pretii ratio abhängig,, es giebt aber Fungibilien, die ein certum pretium, 
einen festen Marktpreis haben, und namentlich in der alten Zeit hatten. 
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tungen manche römische leges erlassen sind, z. B. für in dieser 
Form eingegangene Bürgschaften, femer wahrscheinlich auch, nm 
einer Umgehung der zunächst auf diese Form nicht bezüglichen 
Zinsgesetze vorzubeugen. So liegt denn die Annahme nahe, dafs 
die römische Legislation die ßdepromüsto und ähnliche Geschäfts- 
formen ausdrücklich für klagbar erklärt hat. Hatten dieselben zu- 
nächst nur unter dem Schutz der obrigkeitlichen iurisdictio ge- 
standen, so wies nun die lea den Magistrat an, bei Streitigkeiten 
aus solchen Geschäften vermöge seiner iurisdictio einen iudea 
zu bestellen. Von nun an konnten also derartige Forderungen 
durch leffis actio per iudicis postulationem verfolgt werden. Die 
Einsiedler Handschrift, welche bekanntlich ächte Glossen aus dem 
Werke des Valerius Probus enthält, hat uns folgende, auf ein 
Legisactionenformular bezügliche litterae singulares erhalten: T. 
M. D. F. 0. = Te mihi dare facer^ oportere^ Dies Formel- 
stück wird wahrscheinlich der legis actio per iudida postulatio" 
nem angehört haben. 

Ob vor Entstehung der legis actio per condictionem in 
Fällen der datio ob causam , z. B. in dem Fall der irrthümlichen 
Zahlung eines indebitumy schon eine Klage auf Bückgabe möglich 
war, steht dahin. Nichts spricht wenigstens dafür, dafs schon da- 
mals in irgend einem jener Fälle ein strenges, unter dem Schutz 
der lea stehendes, durch sacramenti actio zu verfolgendes dari 
oportere anerkannt war. Mochte immerhin die Obligation, welche 
den veranlassenden Grund der Leistung bildete, nicht existiren, auf 
dem Standpunkte des strengen Rechts, der lexy kann dieser Um- 
stand dem Geber, der ohne Vorbehalt gegeben, keine Forderung 
auf Rückgabe verschaffen'). Dazu stimmt es, dafs nach Papinians 
Ausspruch die condictio indebiti ex bono et aequo introducta 
ist*), sowie dafs der Anspruch dessen, der irrthümlich ein indebi- 
tum gezahlt, unmittelbar an den Anspruch aus dem mtduum an- 



1) Gh-ammatici Latini ex rec. H. Keilii IV, 275 n. 13. 

^ Erxleben, D. condictiones sine causa I. Abth. S. 28 ff. 

*) L. 66 D. de cond. ind. 12, 6. Vgl. 1. 15 pr. eod.: Indebiti soluH cofi" 
dietio naturalis est, L. 64 eod.: debiti vel non debiti ratio in condictione na^ 
turaliter inieUigenda €at, L* 65 § 4 eod.: Quod ob rem datur, ex^ono et aequo 
habet repetitionem e. g. e. 
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geschlossen wird^). Es bat sich früher gezeigt, dafs das mutüum, 
das Darlehn des frenndnachbarlichen Verkehrs, ursprünglich kein 
strenges dare oportere begründete und nur zu einem iurgium 
führte. Es liegt die Annahme nahe, dafs auch der Anspruch aus 
dem indebite aolutumy und aus dem datum ob causam^ soweit man 
es damals überhaupt schon für klagbar hielt, zunächst auch nur 
anter dem Schatz der iurüdictio sts^sid, 

§ 16. 
2. Arbitria. 

Wir kommen zu den arbitria. Es ist hier der Ort, eine 
Frage zu berühren, welche in neuerer Zeit theils eingehender, theils 
beiläufig besprochen worden ist'), nämlich die, ob die bonae fidei 
iudicia schon aus der Zeit der Legisactionen stammen, oder etwa 
erst der letzten Zeit der Republik ihre Entstehung verdanken. 
Nach der Meinung der Vertreter der ersteren Ansicht ist die legis 
actio per itidicia arbitrive postulationem dazu bestimmt gewesen, 
die arbitria einzuleiten. Diese Meinung, namentlich in der An- 
schaulichkeit vorgetragen, wie es von Keller geschehen ist'), hat 
etwas sehr Bestechendes. Mifslich ist aber doch, dafs wir die 
bonae fidei actiones nirgends auf eine bestimmte Lex oder auf 
ihr gleichstehende mores zurückgeführt finden, und mit Bethmann- 
HoUweg^) anzunehmen, daGs „ein uns unbekannter Volksschlufs 
des 5. oder 6. Jahrhunderts durch Ausdehnung der iudicia poatu- 
latio auf jene Fälle des Incertum diese wichtige Entwicklung des 
römischen Gontractrechts bewirkt" habe, scheint doch sehr be- 
denklich. Für diese Ansicht spricht nicht, dafs Cicero pr. Rose. 
Gomoedo c. 5. den iudicia legitima die arbitria honoraria^ bei 

^) L. 5 § 3 D. de obl. et act. 44, 7 : h quoque qui non dehitum aecipit 
per errarem solventis, ohligatur — quasi ex mutui datione, et eadem actione te^ 
netur, qua dehitores creditoribus. § 6 I. de obl. quasi ex contr. 3, 27 : Proinde 
i$ qui accepit (sc. indebitum), obligcUur, ae si mutuum Uli daretur et ideo con- 
dictione tenetur, 

^) S. die Litteraturangaben bei Demelius in d. Ztschr. f. Rechtsg. IL S. 177 ff. 

3) Eöm. Civüpr. § 7, § 17. 

*) Civilpr. L S. 167. Vgl. dagegen auch Dernburg, Compensation. 2. Aufl. 
S. 59 A. 3. Im Weseutlicben Betbmann-HoUweg zustimmend äufsert sich Ubbe- 
lobde, z. Gesch. d. benannt. Bealcontr. S. 82 u. Anm. 130. 



128 

welehen er doch Tor alleai die b<mae fidei tMdicia im Sinne bat, 
g^naberstelk.^). Mit dieser AeoTsening stimmt eine andere Stelle 
nbcrein, nämlich de off. m, 15, 61 : Atque isie dolus malta eHam 
legibus erat vindicatus, ut tutda XII tabulis, et circumscriptio 
adolegeentium lege Plaetoria: et siue lege itidicüs, in quam» 
addüur ex fide bona, denn wenn hier auch die Worte sine lege 
nicht unmittelbar zu iudiciis gezogen weiden dmfen'), so bleibt 
doch der Gredanke im Wesentlichen derselbe. Wenn Gcero sagt: 
der dolus malus wnide einmal dnrch Gesetze, sodann ohne Gesetz 
durch bonae fidei iudicia geahndet, so ist sein Gedanke der^ dafs 
die bonae fidei iudicia sich nicht aof eine lex gründen, im Gegen- 
satz der anf die 12 Tafeln sidi gründenden actio de rationibus 
distrahendis n. a. m. Die Annahme also, dafs die iudicia , in 
quibiis additur ex fide bona, iudicia ex lege gewesen seien, die 
nnr die Ansdehnong auf den dolus nachträglich und sine lege et^ 
hielten, scheint weder in Cicero's Worten einen Anhalt zn finden, 
noch übaiiaopt begründe za sein'). Die andere Meinung, wonach 
die bonae fidei negotia, besonders aber die Consensualcontracte 
erst gegen Ende der Bepnblik klagbar geworden sein sollen, findet 
jetzt mehr und mehr Anhanger, am häufigsten und energischstea 
ist sie Ton Bekker*) TCrtheidigt worden, der auch das Verdienst 
hat, übeibanpt er&t eine eingehendere Pirüfimg der Frage angeregt 
zu haben. Es scheint mir angemessen, von einem gewissen Punkt 
aus rückwärts schreitend zu untersuchen, wie weit wir die Klag- 
baikeit der bonae fidei negotia, namentlich der Consensualcontracte, 
hinaufi^cken können. Solch fester Punkt ist gegeben durch den 
bekannten Ausspruch des Pontifex maximus Q. Mucius Scaevola, 
welchen Cicero de off. m, 17, 70 so wiedergiebt: Q. quidem Scae^ 
vola, pontifex maximus, summam vim dicebat esse in omnibus 



') Perinde ac ti in kanc formulam omnia iudicia Ugitima, omnia arbi" 
tria honararia — eonelu$a et eomprehensa sint — . 

S) Arndts, Oesterr.Tierteljalirschr. Bd. 17. S. 188. übbelokde a.&.0. S.81» 

S) A. M. Bekker, Aktionen S. 134. A. 62. 

*) ZaeiiBt in d. Heidelb. kr. Ztschr. L S. 443 ff., dum in seiner Dissertation 
de emptione Tendidone qnae Plaatl fatboUs fnisse probetnr, femer in d. Ztschr. 
£ d. gesammte Handelar. IV. S. 504. Loci pUatini de rebus cred. Gbyphiae 
1861, p. 24, jetzt in den Aktionen S. 145. S. 148 ff. 
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iü arlitriisy in quihua adderetur ex fide bona: fiddque honae 
nomen earistimabat manare latisaimey idque versari in tutelis, 
sodetatibuSy fiduciis, mandatisy rebus emptis, venditis, conductis, 
locatisy quibus vitae societas continetur : in his magni esse iudicis 
statuere (praesertim cum in plerisque essent iudicia contraria) 
quid quemque cuique praestare oporteret. Dieser Ausspruch ent- 
hält Nichts, was aijf eine Entstehung der bonae fidei iudicia un- 
mittelbar vor der Zeit des Q. Mucius Scaevola oder erst zu seiner 
Zeit hindeutete^). Etwa in dieselbe Zeit fallen die Entscheidungen 
zweier Prozesse, von denen Cicero berichtet *). In dem einen, der 
Eaufsache des Calpumius Lanarius wider den Claudius Centumalus 
fallt nach Cicero M. Cato, y^huius nostri Catonis pater^^), den 

1) Scaevola weist darin nur auf die Eigenthümlichkeit der arhitria hin, 
»in quihus adderetur ex fide bona*, und bemerkt zugleich, dafs der Kreis dieser 
Klagen ein sehr weiter sei. Möglich, dafs die Zahl derselben noch nicht ge- 
schlossen war. Aus Q. Mucius' Worten kann es nicht geschlossen werden, denn 
er sagt einfach im Hinblick auf die zahlreichen Klagformeln, in denen er den 
Zusatz ex fide bona kannte, *banae fidei nomen manare latissime*. Wie aus 
seinen Worten folgen soll, dafs das Yon ihm behauptete characteristische Wesen 
jener Judicien damals allgemeine Anerkennung noch nicht gefunden habe, ver- 
mag ich nicht zu entdecken; das existimabat beweist nicht, dafs er eine 
bisher nicht anerkannte Ansicht aufstellte. Cicero hatte vorher das Wort di- 
cebat gebraucht, nur zur Abwechslung setzt er im Folgenden exisiimabat. Die 
Aufzählung der einzelnen Judicien hatte, selbst wenn die Zahl derselben an- 
erkannt feststand, in einem System des ius civile, aus welchem Hauptwerk des 
Q. Mucius die Stelle wahrscheinlich entnommen ist, ebenso wenig etwas Auf- 
fälliges, als die Aufzählung der zu einer Gattung von Klagen gehörigen ein- 
zelnen Klagen in einem System des heutigen Rechts es haben würde. Auch 
die folgende Relation: in his magni esse iudicis statuere (praesertim cum in 
plerisque essent iudicia contraria) quid quemque cuique praestare oporteret, 
begründet in keiner Weise die Annahme, dafs der Ausspruch die Zeitgenossen 
des Q. Mucius als ein neuer frappirt habe. Cicero citirt bei Gelegenheit seiner 
philosophischen Raisonnements über fidee und dolus als Autorität den berühm- 
testen Juristen seiner Zeit, bei dem er, was andere Juristen bei Gelegenheit 
der einzelnen iudicia vortrugen, am besten vom systematischen Standpunkt aua 
in allgemeinem Ausspruch zusammengefafst vorfinden mochte. Anders Bekker 
Actionen S. 163. A. 12. 

») De off. m, 16. 

*) Val. Max. VIII, 2, 1 nennt in seinem Bericht über denselben Frozefb 
ab arbiter M. Porcium Catonem, inclyti Catonis patrem. Ob ihm als der tn- 
clytus Cato der alte Censorius oder der Uticensis vorschwebt, bleibt zweifel- 

9 
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Spruch: cum in venundando rem eam Beutet et non pronun" 
tiasset, emptori damnum praestari oportere, lieber den anderen 
Prozefs berichtet Cicero Folgendes: M* Marina Gratidianua, pro^ 
pinquus noster, C. Sergio Oratae vendiderat aedes eaSy qtiaa ab 
eodem ipae paucia ante annia emerat hae Sergio aerviebant: aed 
hoc in mancipio Marina non dixerat. Adducta rea in iudidum 
eat, Oratam Craaauay Gratidianum def endebat Antoniua. iua 
Craaaua urgebat: quod vitii venditor non dixiaaet 
aciena id oportere praeatari; aequitatem Antonius: quo- 
niam id Vitium ignotum Sergio non fuiaaet, qui ülcta aedea 
vendidiaaet, nihil fuiaae neceaae diciy nee eum eaae deceptum, 
qui idy quod emeraty quo iure eaaety teneret. 

Cicero's Bericht über diese Prozesse enthält nicht die leiseste 
Andeutung, dafs der Satz selbst, als dessen Anwendungen er sie 
mittheilt (Quidquid enim eaaet in praedio vitiiy id atatuerunty ai 
venditor adrety niai nominatim dictum eaaety praeatari oportere) 
sich etwa erst zur Zeit jener Prozesse festgestellt habe*). Interessant 

haft. Cicero bezeichnet ganz unzweideutig den Vater des Uticensis als Bichter 
in jener Sache. 

1) Nach Bekker, Actionen S. 163 ff. schliefst die Form, in welcher die 
Erzählung des ersten Falls hei Val. Max. wiederkehre, jeden Zweifel daran 
aus, dafs man in Rom sich gewöhnt hatte, die Entstehung der Kegel auf diesen 
Fall zurückzufahren. Ich mufs bekennen, dafs ich auch aus Yalerius Maximus 
nichts Derartiges habe herauslesen können. Bekker setzt Toraus, der Prozefs 
zwischen M. Marius Gratidianus und C. Sergius Orata habe sich etwas später 
zugetragen, als der, in welchem Cato als Eichter fungirte, und meint, hier 
einer interessanten Entwicklung des ius civile folgen zu können. Der Satz, 
für welchen der Anwalt vor Cato sich nur habe auf die aequitas stützen können, 
gelte noch vor vollendetem Generationswechsel als festes Stück des ius civile. 
Bekker geht hier aber von unerwiesenen Prämissen aus. Cato Uticensis, der 
Sohn unseres Cato, wurde geboren 659 u. c. Die beiden Anwälte, welche in 
dem anderen Prozefs plaidirten, waren M. Antonius Orator, geb. 610 u. c, 
Consul 654, Censor 656, ermordet 666, und L. Licinius Crassus, geb. 613, 
Consul 658, Censor 661, gestorben 662. Die Behauptung, dafs der Prozefs, 
in welchem diese beide auftraten, sich später zugetragen habe, als der, in 
welchem Cato entschied, ermangelt also der Grundlage. Cicero selbst giebt 
über das zeitliche Yerhältnifs der beiden Prozesse keine Auskunft, wenn man 
nicht etwa in der Beihenfolge, in welcher er sie erzählt, eine Andeutung sehen 
will. Femer deutet Cicero in keiner Weise an, dafs man sich im Prozefs vor 
Cato idr den hier fi-aglichen Satz auf die aequitas (im Gegensatze des tue) 
berufen habe. 
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mag namentlich die Entscheidung des ersten Prozesses den da- 
maligen Römern defshalb gewesen sein, weil das Verschweigen des 
auf das Haus sich beziehenden Gebots der Auguren als ein 
Vitium praedü angesehen wurde, welches unter jenen Satz fiel. 
Cicero sagt ja auch: sed hujusmodi reticentiae iure civili. omnes 
comprehendi non posaunt. Den Satz selbst führt Cicero auf die 
sich an die 12 Tafeln anschliefsende interpretatio der Juristen, des 
iu8 civile in diesem Sinne, zurück {Ac de iure quidem praedio- 
rum sancitum est apud nos iure civili, ut in his vendendis 
vitia dice7*entur, quae nota essent venditori, Nam cum ex 
XII tabulis satis esset ea praestari, quae essent lingua nuncu" 
pata, quae qui infitiattis esset, dupli poenam subiret: a iurC" 
consultis etiam reticentiae poena est constituta). Dieses ius civile 
bezeichnet Pomponius ausdrücklich als einen Bestandtheil des alten, 
vor dem Formularprozefs geltenden Rechts (L 2 § 6 D. de or. 
iur. 2y 1: et ita eodem^ paene tempore tria haec iura nata sunt: 
lege(s) duodecim tabularum, ex his fluere coepit ius civile, ex 
isdem legis actiones compositae sunt). 

Ebenso gehören vielleicht derselben, wahrscheinlich aber einer 
etwas früheren Zeit, als die eben besprochenen Streitsachen, die 
Fälle von Mandatsklagen an, über welche berichtet wird vom Auct. 
ad Herenn. 11, 13 § 19: — ikf. Drusus, praetor urbanus (Consul 
641 a. u.), quod cum herede mandati ageretur, iudicium red- 
didit, S. lulius (Praetor urbanus 631 a. u.) non reddidit Neu 
war es, dafs M. Drusus dies iudicium mandati gegen den Erben 
des Mandatars gewährte, das Mandat scheint ursprünglich als so 
sehr an die Personen der Contrahenten geknüpft angesehen zu 
sein, dafs nach dem Tode des Mandatars keine mandati actio 
mehr gegeben werden konnte. Die Entscheidung, so wie sie uns 
mitgetheilt wird, zeigt, dafs gegen den Mandatar selbst ein man-- 
dati iudicium ohne Bedenken gegeben wurde ^). Dafs die Mandats- 
klage in ältere Zeit hinaufzurücken ist, beweist auch Cic. pro Rose. 
Amerino, 38 §111: In privatis rebus si qui rem mandatam non 
modo malitiosius gessisset, sui quaestus aut commodi causa, 
verum etiam negligentius , eum maiores summum admisiase de^ 



1) Vgl. Ubbelohde, Bealcontracte S. 44 A. 45. 

9* 
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decits existimabanty itaque mandati constitutum est iudidumy non 
minu8 turpe, quam furti. 

Es stehen uns aber noch ein Paar weit ältere Zeugnisse zu 
Gebote, welche die Klagbarkeit der wichtigsten Consensualcontracte 
beweisen. In L. 38 § 1 D. de actionibus emti et venditi finden 
wir folgenden Bericht des Celsus: Si per emtorem steterity quo 
minus ei mancipium traderetur, pro cibariis per arbitrium in-- 
demnitatem posse servari^ Sextua Aelius, Drusus dixerunt; quo^ 
rum et mihi iustissima videtur aententia, Sextus Aelius ist der 
bekannte Sextus Aelius Paetus Catus, Aedil 554, Consul 556, 
Censor 560. Drusus ist wohl C. Livius Mamilianus Drusus, von 
dem erzählt wird, dafs er noch in seinem Alter und seiner Blind- 
heit zahlreichen Clienten Rechtsbelehrung ertheilt, und auch Schriften 
verfafst habe^). Diese sagten also, dafs, wenn .es am Käufer liege, 
dafs ihm der gekaufte Sclav nicht übergeben werde, der Verkäufer 
wegen des demselben verabreichten Unterhalts Schadloshaltung per 
arbitrium (sc. venditi) erlangen könne. Indemnitatem servaHj 
indemnitatem consequi und ähnliche Wendungen kommen für das 
durch eine Klage oder Einrede zu erreichende Ziel nicht selten 
vor, z. B. in L. 55 § 2D. locati 19, 2: Qui contra legem conductio" 
nie fundum — deseruerity ad solvendas totitcs temporis penaiones 
ex conducto conveniri potesty quatenus locatori in id, quod eius 
interesty indemnitas servetur. 

L. 29 § 3 de aed. ed. 21, 1 : Si quid tamen damni semity vel 
si quid pro servo impendity conseqicetur arbitrio iudicisy sie 
tamen y non ut ei horum nomine venditor condemnetury ut ait 
JulianuSy sed ne alias compellatur hominem venditori restituere, 
quam si eum indemnem praestet, 

L. 33 D. de dolo malo 4, 3: — placuity possessori hoc no- 
mine actionem in factum cum sua indemnitate competere. 

L. 1 § 6 D. de contr. tut. 27, 4: — VideamuSy an contrario 



1) S. Zimmern Eg. I. S. 275. Cic. Tusc. V, 38 : Dru8i domum compleri 
a conaxdtorihua solitam accepimtis: cum, quorum res esset, sua ipsi non vide" 
hant, cctecum adhibebant ducem, VaL Max. VIII, 7, 4: Consimilis perseverari' 
ti<u Livius Drusus, qui et aetatis viribus et aeie oculorum defectus ius eivile 
populo benignissime inierpretatus est utilissimaque discere id cupientibus mO' 
numenta canposuit. 
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iudicio tutelae indemnitatem consequatur; quod magis proban- 
dum est u. ä. m. Ich erinnere ferner daran, dafs für den Ausgang 
der actio arbitraria im Interdictsprozefs per arbitrum restituere 
gebraucht wird. Vgl. Cic. pro Tullio cap. 53: Et ego ipse^ tecto 
illo disturbatOy si hodie postulem quod vi aut dam factum sity 
tu aut per arbitrum restituaa aut sponsione condemneris necesse est. 

Demnach wird durch die Worte per arbitrium indemnitatem 
posse servari ganz unzweideutig das durch das arbitrium (actio) 
venditi zu erreichende Ziel der Schadloshaltung bezeichnet^). 

Für die hier in Frage stehende Controverse verdienen eine 
besondere Prüfung, wie schon Bekker^) hervorgehoben hat^ die 
Contractsformulare, wie sie vorläufig zu nennen gestattet sein möge, 
welche Cato in seinem Buch de re rustica cap. 44 — 50 mittheilt. 
Man sagt, die römische Sitte, Kauf und Miethe und ähnliche Ge- 
schäfte in Stipulationsform zu kleiden, könne man sich nur in 
solcher Zeit entstanden denken, wo der formlose Abschlufs noch 
nicht obligirte, denn der Gedanke, dafs man wegen einer Sache 
zwei Klagen sich zu schaffen bedacht sein müsse, habe sicherlich 
einer naiven Rechtsanschauung fem gelegen; die Einkleidung der 
fraglichen Geschäfte in Stipulationsform sei durch Cato und Varro 
genügend bezeugt'). Sehen wir nun zu, ob Demelius' Einwendung, 
dafs bei Plautus eine solche Einkleidung durchaus nicht für den 



1) Bekker berückBichtigt 1. 38 $ 1 D. cit noch Actionen Beilage F S. 314. 
Er yermutbet, dafs S. Aelius und Drusus die Aufnahme derartiger Klauseln, wie 
»pro cibariis per arbitrium indemnitatem servari* in die ihrer Zeit gangbaren 
leges venditionis, die aber ihre obligirende Wirkung nicht ex eonsensu, sondern 
ex verbiß erhielten, aufgebracht hätten, dafs dieselben ständig geworden, in 
den consensuellen Eaufcontrakt übergegangen , und nach der Regel An 6. /. 
iudiciis quae sunt moris et consuetudinis venire • ihrem Inhalte nach selbst- 
yerständliches Element des Geschäfts geworden. Indirect giebt Bekker somit 
selbst zu, dafs dies Ton Celsus nicht gesagt wird, sondern dafs Celsus die Sache 
so angesehen, als hätten schon Sextus Aelius und Drusus das pro cibariis in-- 
demnitatem servari als selbstverständliches Element des arbitrium venditi an- 
gesehen. Bedenklich nur, dafs auf diese Weise die bestimmtesten Zeugnisse 
wegraisonnirt werden können. Wäre statt per arbitrium etwa per aetionem 
venditi gesetzt, so könnte Bekker sagen, unter der actio venditi sei die Klage 
aus der betreffenden Geschäftsstipulation zu yerstehen. Vgl. Actionen S. 157. 

3) Ztschr. f. Egesch. III. S. 416 ff. 

>) Bekker, Actionen S. 157. 
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ganzen Inhalt der Geschäfte vorkomme, durch die Verweisung auf 
VaiTO und Cato wirklich widerlegt wird. Varro nun erwähnt beim 
Kauf eine stipulatio pretiiy in welcher er in Bezug auf den Eigen- 
thumsübergang der Waare ein Surrogat der solutio nummorum 
sieht. Auf der anderen Seite erwähnt er ein in Stipulationsform 
einzukleidendes Versprechen, Eviction zu prästiren und für Ab- 
wesenheit gewisser vitia einzustehen. Von einem in Stipulations- 
form einzukleidenden Versprechen, die Waare zu überliefern, ist 
nirgends bei ihm die Rede. Die Catonischen Leges charakterisirt 
Bekker dahin, dafs sie nicht reine Vertragsformulare seien, in welche 
die Contrahenten nur Namen und Zahlen hineinzusetzen hätten, 
vielmehr Rathschläge des erfahrenen Landmanns an jüngere, wo- 
rauf diese bei Abschlufs von dergleichen Verträgen ihr Augenmerk 
zu richten hätten*). Und soviel ist richtig: es sind in den Tenor 
der Formulare einzelne Anweisungen eingeschoben, wie in.c. 149 
die Worte qua vendaa fini dicito und vel diem certum utrique 
facito. Es sind eben, um es kurz zu sagen, nicht Formulare von 
einzelnen wirklich abgeschlossenen Geschäften, sondern Schemata. 
In diese Schemata sind kurze einzelne Anweisungen eingeflochten, 
wie der betreffende Passus im concreten Vertragsformular be- 
stimmter zu fassen sei, oder anders gefafst werden könne. Sieht 
man die in dem Catonischen Werk mitgetheilten leges als Schemata 
an, so wird manches Räthselhafte verständlich, so der in den leges 
c. 144 und c. 145 dreimal genannte Name Manlius, welcher im 
ganzen übrigen Buch nicht wieder angeführt wird. Zur Erklärung 
desselben hat Nitzsch*) die Vermuthung geäufsert, das ganze uns 
erhaltene Werk Cato's sei an einen L. Manlius gerichtet gewesen. 
Bekker') bezweifelt die ürsprünglichkeit des Namens. Vielleicht sei 
dieser Manlius Besitzer eines Exemplars des Catonischen Werks 
gewesen, bei dem er in die Formulare, deren er sich oft bediente, 
seinen Namen habe eintragen lassen. Es war wohl von Anfang an 
keine wirkliche Person damit bezeichnet: es ist, wie auch der/wn- 
dus Vena/ms in c. 146, ein schematisch gebrauchter Name, ein 
Blankettwort. Ferner erwäge man die Clausel im c. 144 ^^assiduos 

1) Ztschr. f. Bgesch. III. S. 433. 
») Ztschr. f. Alt. W. 184Ö. p. 493 f. 
8) A. a. 0. S. 436. 
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hominea quinquaginta praeheto^. Bekker sagt ganz mit Recht, 
dafs zu jeder Oellese 50 hominea assidui erforderlich seien, scheine 
ganz 4n der Luft zu schweben. Er hält die Glausel für einen spä- 
teren Zasatz ; sie erkläre sich, wenn man annehme, dafs L. Manlins 
etwa fiir sein Grundstück fünfzig Mann zu gebrauchen pflegte. In 
der That liegt wohl nur eine beliebige schematisch verwandte 
Zahl vor'). 

Die Catonischen Formulare sind keine Stipulationsformulare, 
wie ihre Form deutlich genug zeigt {cogito — ne atringito — 
pro eo nemo solvet neque debebitur — n^ deportato — iurent 
omnes socü u. a. m.). In dem Werk selbst werden sie für leges 
locationia resp. leges vendiUonia ausgegeben (c. 145: Oleam fa- 
ciundam hac lege oportet locare, c. 146: Oleam pendenfem hac 
lege venire oportet j c. 147: Hac lege vinum pendena venire 
oportet — Caetera lex quae oleae pendenti, c. 148: — Caete^^a 
lex quae oleae pendenti^ c. 149: Qua lege pabulum hibernum 
venire oporteat, c. 150: Fructum ovium hac lege venire oportet), 
Dafs sie das auch in der That ganz in dem späteren Sinne sind, 
zeigt die Form der hie und da in den Digesten mitgetheilten 

— 

1) Das neuerlich veröffeatlichte s. g. pactum ßduciae (C. I. L. II. p. 700 
n. 5042, Bruns, Fontes p. 131 sq.) trage ich kein Bedenken mit Krüger, Kr. V. 
S. 43 fF. und Bruns 1. c. not. l für ein Schema zu halten. Die Bedenken, welche 
Degenkolh in d. Ztschr. f. Egesch. IX. S. 119 ff. dagegen vorgebracht hat, 
scheinen mir in keiner Weise zu beweisen, dafs uns in jener Urkunde ein 
concretes Yertragsinstrument vorliege. Die Fehlerhaftigkeit der Redaktion, der 
Widerspruch in der Angabe der fidacirten Gegenstände, die Ungleichmäfsigkeit, 
welche sich darin zeigt, dafs Contrahenten, adfines, Grundstück und Sclav mit 
Namen aufgeführt, die Namen von libripens und antestatus ausgelassen sind, 
sind doch noch schwerer zu erklären, wenn man die Urkunde ftLr ein concretes 
Yertragsinstrument ansieht. Ein Originalschema liegt allerdings nicht vor, sondern 
ein Schema, das durch viele, auch ungeschickte Hände hindurchgegangen und 
in Folge der ungeschickten Abänderungen, die es auch als Schema erfahren, 
Widersprüche in sich aufgenommen hat. Dafs das Grundstück als fundus Bu' 
ianus und nicht mit einem der uns wohlbekannten Gentilnamen fundua Cov' 
nelianus oder Sempronianus bezeichnet ist, wiegt nicht schwer. Wir haben 
doch eine viel zu lückenhafte Kenntnifs der römischen Geschäftsformulare und 
somit auch der schematisch verwandten Namen, um daraus, dafs uns gerade 
sonst kein Beispiel einer schematischen Verwendung dieses einzelnen Namens 
bekannt ist, ein Bedenken gegen die Auffassung des Formulars als Schema 
herleiten su können. 
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leges locationü resp. emtionia. Man vergleiche z. B. L. 29 
D. locati 19, 2: In lege locationia scriptum erat: „redemptor 
silvam ne caedito neve cingito neve deurito neve quem cingere 
caedere urere sinito^ y L. 30 § 3 eod.: Qui aedem fadendam 
locaveraty in lege diaerat: y^quoad in opus lapidis opus erity 
pro lapide et manupretio dominus redemptori in pedes singulos 
Septem dabit^y L. 22 D. de contr. emt. 18, 1 : Hanc legem ven- 
ditionis: yysi quid sacri vel religiosi esty eius venit nihil^* 

Dafs nun der gesammte Inhalt dieser leges demnächst noch 
in die Stipulationsform eingekleidet sei, wird nirgends angedeutet. 
Nur bezüglich weniger wichtiger Clausein wird bestimmt, dafs ihr 
Inhalt noch durch promissio resp. satisdatio zugesagt werden soll 
(c. 144: oleam cogi rede satis dato arbitratu L. Manliiy c. 146: 
rede haec dari fierique satisque dari domino aut cui iusserit 
promittito satisque dato arbitratu domini — emptor domino 
debeto et id satisdato)* Welche rechtlichen Wirkungen hatten denn 
aber ^ene leges*t Bekker vermuthet, weil das deduci so häufig und 
nichts anderes, als dies deduci^ erwähnt werde, müsse man an- 
nehmen, dafs der Dominus auch nur dies Recht und kein weiteres 
wider den Redemtor haben sollte. Allein gerade das Verabreden 
der Deductionen in diesen leges zeigt doch, dafs durch den Ab- 
schlufs der locatio condudio ihre gegenseitigen Forderungen be- 
gründet wurden: anderen Falls wäre es ja ganz überflüssig gewesen. 
Deutlich zeigt auch das tanto minus debebitur^ dafs nach vorge- 
nommener Deductio noch eine Restforderung zurückbleiben kann. 
Dafs auch seinerseits der Redemptor wider den dominus eine Klage 
überall nicht gehabt, behauptet auch Bekker nicht. Dem widerspreche 
schon das wiederholte „debebitur^. Der Grundherr habe sich höchst 
wahrscheinlich durch förmliche Promission zur Zahlung verpflichtet. 
Dafs Cato hiervon öichts sage, erkläre sich daraus, dafs er nur 
dem contrahirenden Landmann mit gutem Rath helfen wolle. Wenn 
man aber das yydebebitur^ der leges als Beweis für die Existenz 
der Klage gelten läfst, so mufs man sie auch auf den formlosen 
Vertrag und die ihn ergänzenden leges zurückführen. Würde über- 
haupt wohl Cato jenen Beredungen den Namen lea beigelegt haben, 
wenn die Erfüllung derselben nicht durch Klage erzwungen werden 
konnte? In den c. 147 und 148, die Bekker leider nicht mit in 
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die Besprechung hineingezogen hat, werden gar keine Deductionen 
erwähnt. Sie enthalten mehrfache Bestimmungen, die an rechtlicher 
Erzwingbarkeit des Inhalts der leges nicht zweifeln lassen. So 
heifst es in der lex, welche sich auf den Verkauf von Wein in 
Fässern bezieht, es solle Wein gegeben werden, quod neque aceat 
neque muceat, und der Käufer solle in triduo proaimo die de- 
gustatio vornehmen. Hat er sie innerhalb dieser Frist nicht vor- 
genommen, vinum pro degustato erit, d. h. bis zu diesem Moment 
trägt der Verkäufer das periculum acoria et mucoris, nachher 
nicht mehr, der Käufer mufs, wenn später der Wein sauer ge- 
worden ist, dennoch den Kaufpreis zahlen^). Ferner: der Käufer 
soll ante K, Jan. primae den Wein in Empfang nehmen. Wenn 
er ihn vor diesem Termin nicht in Empfang genommen, so wird 
der Eigenthümer den Wein zumessen. Quod admensum erity pro 
eo dominus resolvito. Dies giebt keinen Sinn. Wahrscheinlich ist 
mit Pithou zu lesen domino^ was in den vorhergehenden Worten 
domintis vinum admetietur einige Handschriften fälschlich statt 
dominus haben. Sollte diese Bestimmung der ^^4? venditionis^ dafs 
der Käufer für so viel, als ihm zugemessen sein werde, zahlen 
solle, ohne rechtliche Wirkung gewesen sein? Endlich: locus vinis 
ad K. Octobres primas dabitur. Si ante non deportaverity do- 
minus vino quod volet faciet. Macht sich also der emtor einer 
mora accipiendi schuldig, so darf der Verkäufer mit dem Wein 
machen, was er will'). Dafs alle diese Festsetzungen der legesy 
auch ohne dafs dieselben in Stipulationsform eingekleidet waren, 
keinen Schutz durch Klage genossen hätten, wird noch unglaub- 
licher, wenn man c. 149 vergleicht. Am Schlufs desselben finden 
sich die Worte: Si quid de iis rebus controversiae erity Romae 
iudicium fiat Bekker sagt^), das hier erwähnte iudicium solle 
sich auf Pfander beziehen, er bringt also die angeführte Schlufs- 
bestimmung der lea; über den Verkauf des pabulum hibeimum 
nur in Verbindung mit den unmittelbar vorhergehenden Worten: 
yydonicum pecuniam satisfecerity aut delegarity pecus et familia^ 
quae illic erity pigneri sunto^, während sie auf sämmtliche in 

^) L. 1 pr. L. 4 pr. D. de peric. et commod. rei venditae 18» 6. 

3) L. 1 §§ 3 u. 4 D. eod. 

3) Ztschr. f. Rsgesch. III. S. 445. 
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der genannten lex enthaltenen Beredungen sich bezieht. Sie zeigt, 
dafs der Inhalt der lea, welche kein Stipulationsformular ist, durch 
Klage geltend gemacht werden konnte. 

Bekanntlich hat man für die Klarstellung der Frage, ob schon 
zur Zeit der Legisactionen die Consensualcontracte u. s. w. als 
solche Klagrechte erzeugten, die Comödien des Plautus, in denen 
sich vielfach Anspielungen auf Kaufgeschäfte u. a. finden, zu be- 
nutzen gesucht. Das, was aus ihnen im Grofsen und Ganzen für 
jene Frage zu gewinnen ist, scheint mir Demelius^) treffend aus- 
gesprochen zu haben. Er schliefst, dafs, „je schärfer die einzelnen 
Geschäfte schon damals von einander unterschieden, je stereotyper 
gewisse Formeln und Nebenverabredungen im Gebrauche waren, je 
eingehender eine ganz feststehende juristisch -technische Termino- 
logie auf diesem Boden sich ausgebildet hatte — desto wahrschein- 
licher auch die rechtlichen Wirkungen jener Geschäfte den im spä- 
teren Rechte anerkannten nahe- oder gleichkamen". Diese technische 
Terminologie, welche, wie die Plautinischen Comödien zeigen, da- 
mals schon in die Sprache des Verkehrs übergegangen war, und 
ohne Zweifel dem römischen Publikum allgemein verständlich sein 
mufste, zeigt jedenfalls, dafs wir uns nicht mehr auf dem Boden 
einer naiven Rechtsanschauung befinden, welcher der Gedanke fern 
liegt, sich zu einem Rechtsmittel aus dem Kauf u. s. w. noch 
eine andere Klage durch Einkleidung des Anspruchs in die Stipu- 
lationsform zu verschaffen. Man wendet ein*), jener Schlufs von 
Demelius sei nicht zwingend, „da alle diese Anwendungen und 
Modificationen und die Terminologie mit einem formellen Geschäft 
gerade so wohl vereinbar wären wie mit einem formlosen". 

Sollte man aber wohl je auCden Gedanken gekommen sein, eine 
in diem addictio in eine Stipulation mithineinzubringen? Aus der 
Art, wie dieselbe bei Plautus parodirt wird, geht hervor, dafs die 
in diem addictio zu Plautus' Zeiten ebenso an die formlose Kauf- 
beredung angeschlossen wurde, wie zu der Zeit der Pandektenjuristen, 
und dann ^ wird doch auch wohl der Consensualcontract des Kaufs 
klagbar gewesen sein. 



i) Ztschr. f. Rsgesch. II. S. 181. 

2) Bekker, Actionen Beilage F. S. 311. 
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Es ist nicht die Absicht, hier die einzelnen Plautinischen 
Stellen, welche etwa das Gewicht der für die eine oder andere 
Meinung sprechenden Gründe um ein Minimum vergröfsern könnten, 
noch einmal zu besprechen. Nur auf die beim Verkauf von puellae 
furtivae gethanen Aeufserungen möchte ich nochmals aufmerksam 
machen. Zur Zeit der Pandektenjuristen sah man es ohne Weiteres 
als in der natura des Eaufcontracts liegend an, dafs bei gewissen 
Sachen die stipulatio duplae, bei anderen die stipulatio aimplae 
für den Fall der Eviction gefordert werden könne*). Auch Varro 
de re rust. 2, 10, 5 sagt schon: In horum emptione aolet accedere 
peculium aut eacipi et stipulatio intercedere sanum eum esse 
furtis noaisque solutum aut (/. et), si mancipio non datur, 
dupla promitti aut, si ita pactiy simpla^). Aus dem Gegensatz 
^aut, si ita pactiy simpla^ kann man schliefsen, dafs zu Varro's 
Zeiten auch ohne besondere Beredung bei Sclavenverkäufen die 
stipulatio duplae auf Grund des Kaufcontracts gefordert werden 
konnte, und zwar, si mancipio non datur. Es fragt sich, ob vor 
dem Aufkommen der duplae stipulatio beim Verkauf von res 
mancipi auch ohne besondere Beredung, dafs mancipirt werden 
solle, aus dem Kaufcontract auf Vornahme der Mancipation geklagt 
werden konnte? Darüber gewährt vielleicht ein Handel im Persa 
des Plautus Aufschlufs. Sagaristio hat von seinem Auftraggeber 
bezüglich des Verkaufs einer angeblichen Sclavin folgende Ver- 
haltungsmafsregeln bekommen, IV, 3, 59: 

iste qui tabellas adferty adduadt simul forma expetenda libe^ 
ralem mulierem, furtivam advectam eoß Arabia penitissuma. 
eam te volo adcurare ut istic veneat, 

At suo periculo is emat qui eam mercabitur. mancipio 
neque promittet neque quisquam dabit, 

Demgemäfs erklärt er in der Verhandlung mit dem kauflustigen 
leno 4, 40: 



1) L. 37 pr. § 1. L. 2 D. de evict. 21, 2. L. 11 § 8, 9 D. de act. emt. 
19, 1. L. 31 % 20 D. de aed. ed. 21, 1. PauU. S. E. II, 17 § 2. 

*) Vgl. Jber die Stelle Huschke Nexum S. 172 A. 258. Krüger, Kr. V. 
S. 55 A. 1. 
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prim dico Jianc mancupio nemo tibi dahiU 

tarn scisf — scio^ 
und stellt sein Anerbieten dahin: 

tuo periculo sexaginta haec datur argenti minia. 
Darnach darf man annehmen, dafs, falls nicht beim Abschlufs des 
Kaufcontracts über einen Sclaven das mancipio dare wegbedungen 
wurde, auf Grund desselben vom Käufer die Mancipation und die 
üebernahme der damit verbundenen Garantie verlangt werden 
konnte. Jedenfalls hält es der Verkäufer für gerathen, ausdrück- 
lich zu verabreden, dafs der andere auo periculo kaufe. Nach 
dieser Auffassung geben jene Aeufserungen einen Belag für die 
Elagbarkeit des Kaufcontracts in der Plautinischen Zeit. 

Wenn ich nun auch annehmen zu müssen glaube, dafs schon 
zur Zeit des Plautus, des Cato, des Sextus Aelius die Consensual- 
contracte des Kaufs und der Miethe klagbar waren, so verneine 
ich doch, dafs die Ansprüche aus denselben im Wege einer legis 
actio geltend gemacht worden seien. Es scheint mir vielmehr, dafs 
die aus ihnen entspringenden Streitigkeiten nur zu einem iurgium 
fahrten. Ein strenges oportere begründeten diese Geschäfte noch 
weniger, wie das mutuum; es ist bezeichnend, dafs in den Cato- 
nischen leges stets nur von einem „debebitur^ die Rede ist^). Als 
arbitriüy quibus additw^ ea ßde bona, oder als bonae ßdei iudicia 
können diese Rechtsmittel nicht wohl vor Einführung des Formular- 
prozesses bezeichnet worden sein, also erst seitdem die Formeln mit 
der intentio ^quidquid sibi dare facere oporteret ex fide bona^ 
aufgekommen waren. In der früheren Zeit ernannte der Inhaber der 
iurisdictio bei Streitigkeiten aus solchen Geschäften einen arbiter^ 
ohne diesen in förmlicher Weise zu instruiren. Sie durften also 
mit Recht schon damals als arbitria honoraria bezeichnet werden. 
Diese arbitria standen ursprünglich unter keiner entwickelten ob- 
jectiven Rechtstheorie, eine solche mufste erst allmählig „aus dem 



^) Nur einmal, nämlicli im c. 146, wird ein dari oportere erwähnt: Si 
emtor legulia et factorihus qui iUic opus fecerint non aoherit, cui dari opor^ 
tebit, 8% dominus volet, solvat; aber dies dari oportere scheint nicht unmittelbar 
aus der conductio operarum oder locatio operis, sondern aus der Stipulation, 
von der kurz zuvor die Kode gewesen (recte haec dari ßeriquß satisque dari 
domino aut cui iusserit promittito e, q. s.), hergeleitet werden zu müssen. 
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materiellen Gehalt der menschlichen Verhältnisse", aus der im Ver- 
kehr herrschenden Sitte, aus den beständig wiederkehrenden Ver- 
abredungen der Contrahenten abstrahirt, durch die Praxis und die 
sich allmählig auch diesem Gebiete des Hechts zuwendende Wissen- 
schaft ausgebildet werden. Als dieser Prozefs noch in den An- 
fangen begriffen war, mufste naturgemäfs die Subjectivität des tW 
dicens oder des von ihm ernannten arbüer eine viel gröfsere Rolle 
spielen. Daraus erklärt sich wieder, dafs in der älteren Zeit, um 
der Subjectivität des arbitei* keinen allzu grofsen Spielraum zu ge- 
statten, die Beredungen der Parteien viel eingehender und ausfuhr- 
licher abgefafst wurden. Manche Sätze, welche man zur Zeit der 
Pandektenjuristen als von selbst aus der natura negotii folgend 
herleitete, wurden früher in den leges ausdrücklich verabredet. Es 
bedurfte erst längerer praktischer und wissenschaftlicher Arbeit, um 
aus jenen Beredungen das Bleibende vom Zufalligen zu sondern. 
Da werden Uebergangszeiten eingetreten sein, in welchen man nicht 
sicher war, ob man einen Satz ausdrücklich in den leges verab- 
reden müsse, oder nicht. Aus Gew^ohnheit und Pietät mag man in 
denselben Manches conservirt haben, was» längst überflüssig ge- 
worden war*). 

Ob sämmtliche bonae fidei negotia vor der lex Aebutia klag- 
bar in dem hier entwickelten Sinn gewesen sind, darauf kommt 
für unsere Zwecke wenig an. Hinzuweisen ist nur darauf, dafs 
aufser dem mutuumy von dem es früher gezeigt ist, auch das Mandat, 



^) Die im Text gegebene Darlegang zeigte dafs die AusftLhrlichkeit der 
einzelnen Verabredungen in den Ugea locationis u. s. w. durchaas nicht die An- 
sicht beweist, dafs der Bichter in älterer Zeit auch bei diesen Geschäften nichts 
beachten konnte, was nicht zwischen den Parteien speciell vereinbart worden 
war. Auch aus der in den Locationsleges Yorkommenden Bezugnahme auf den 
arbiiraius boni viri darf man nicht schlielsen, dafs die ganze Sache damals 
noch nicht als prätorisches arbiirium behandelt worden sei, weil sich sonst 
dieser arbitrcUus ganz Ton selbst verstanden habe. Es ist noch zur Zeit der 
dassischen Juristen, ja auch heute noch zulässig und häufig zweckmäfsig, den 
Inhalt einer Leistung auf das billige Ermessen einer dritten Person zu ver- 
stellen. Vgl. z. B. 1. 24 D. locati 19, 2. Aus einer derartigen Beredung in den 
Catonischen leges kann daher unmöglich der Schluüs gezogen werden, dafs die 
ganze Sache damals eventuell noch nicht als prätorisches arbiirium behandelt 
worden sei. 
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ferner die drei anderen Realcontracte: Gommodat, Pignus, Deposi- 
tum ihren Ursprung aus dem „Verkehr des mitbürgerlichen, nach- 
barlichen Lebens^^ nicht verläugnen können. Mandat, Commodat, 
Depositum tragen durchaus den Character der interesselosen Hülfe, 
welche der Nachbar dem Nachbar, der Freund dem Freunde ge- 
währt, an sich^). Die daraus entstehenden Streitigkeiten werden 
also ursprünglich nicht zu einer lü, sondern zu einem iurgium 
geführt haben. Auch von Kauf und Miethe ist zu behaupten, dafs 
sie in der älteren Zeit bei den Römern hauptsächlich ihre Stelle 
in dem mitbürgerlichen und nachbarlichen Verkehr gefunden haben*). 
Für das pigmis ist es characteristisch, dafs es, wie die Catonischen 
leges zeigen, nach alter Gewohnheit im römischen Geschäftsleben 
nur als Vorläufer der Fiducia oder einer anderen juristischen Satis- 
dation vorkam: „Bis man einen Sponsor, einen Reus, eine Fiducia 
ermitteln würde, gab man deni Gläubiger einstweilen die naturalü 
possessio^ ^). 

Für einzelne Fälle kam es nun gerade auf dem Gebiete der 
arbüria schon in der älteren Zeit vor, dafs die lex selbst dem In- 
haber der Jurisdiction befahl, einen oder mehrere arbitri zur 
Schlichtung der Irrung zu nennen. So verordneten z. B. die 
12 Tafeln, dafs eine Gränzirung zwischen Feldnachbam intra 
quinque pedes von drei arbitri^ die lex Mamüta^ dafs sie von 
einem arbiter geschlichtet werden solle; und die ersteren bedienen 
sich dabei des Ausdrucks y^ai iurgant^*). Auf die 12 Tafeln 
gründen sich auch das arbitrium aquae pluviae arcendae^) und 

1) Vgl. L. 1 § 4 D. mandati 17, 1 : Mandatum, nisi graiuittfm, nullum 
est, neun originem ex officio aique amicitia trahit. L. 17 § 3 D. commodati 
13, 7: SiciU autem voluntatis et ojjßcii magis, quam necessitatis est commo* 
dare, ita modum commodati ßnemque praescribere eitts est, qui beneficium tri^ 
buit. Die ältere Bezeichnung för das im Edict mit dem Ausdruck commodare 
bezeichnete Geschäft scheint uiendum dare gewesen zu sein. Vgl. 1. 1 § 1 D« 
commodati 13, 6. Unter diesem Namen erwähnt es neben dem mutmim Cato 
de r. r, c. 5: Duos aut tres familias habeat, unde utenda roget, et quibus det: 
praeter ea nemini. 

2) Vgl. Cato de r. r. cap. IV : Si te libenter vicinitas videbit, facilius tua 
vendes, operas facilius locabis, operarios facilius conduces. 

») Vgl. Rudorff in d. Ztschr. f. gesch. Rsw. XIII. S. 186. 

^) Cic. de leg. I, 21, 65. Nonius p. 430 sq. 

B) L. 21 D. de statuliberis 40, 7. Cic. Top. 9, 39. 
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das arbürium familiae erciscundae ^). Schwerlich verdanken diese 
jener Gesetzgebung ihren ersten Ursprung: sie standen als iurgia 
bis dahin lediglich unter der iurüdictio. Für diese Fälle fand 
aber der Gesetzgeber es angemessen, dem Inhaber der iuriadictio 
ausdrücklich die Bestellung von arbitri anzubefehlen. Seitdem 
werden sie in der Form der legis actio per arbitri postulationem 
durchgeführt sein. Dafs die Eröffnung des Erbtheilungsverfahrens 
mit einer Verbalsolennität verbunden war, wissen wir noch aus 
Cicero^). Das arbitrium communi dividundo scheint sich nicht 
auf eine lex zu gründen, und wird defshalb als einfaches iurgium 
behandelt sein. Die formula fiduciae y^ut inter bonos bene agier 
oportet et sine fraudatione^ wird man nicht als erst zur Zeit des 
Formolarprozesses entstanden ansehen dürfen: sie wird in der äl- 
teren Zeit auch in den Rahmen der legis actio per arbitri postti^ 
lationem eingefügt gewesen sein. Auch die rei uxoriae actio mag 
noch vor der lex Aebutia aufgekommen sein. 

Es kann vorkommen, dafs der Bruch eines Contracts- oder 
Quasicontractsverhältnisses einen delictsartigen Character an sic}i 
trägt und eine strengere Ahndung verdient, als wie sie die Durch- 
führung eines einfachen iurgium oder arbitrium mit sich bringt. 



^) L. 1 pr. D. fam. ercisc. 10, 2. 

^) Cic. de or. I, 56, 237: Nee si parvi navigit, et magni eadem est in 
guhemando scientia; idcirco gut, quihua verbis erctum cieri oporteai, nesciat, 
idem erciscundae familiae causam agere non possit Die uns überlieferten 
Worte ' ercio non cito* (Gellius N. A. I, 9, 12. Donatus ap. Servium ad Aen. 
Vm, 642. Paulus Exe. ex Feste p. S2 M.) bezieht Scholl p. 133 falsch auf die 
legis actio. Es sind Worte der 12 Tafeln und bedeuten: „er soll nicht zur 
Theüung rufen, auffordern^. Das feierliche erctum eiere bildete wahrscheinlich 
in ähnlicher Weise den Beginn dieser speciellen legis actio, wie das manu con- 
serium vocare oder ex iure manu consertum vocare den Beginn der rei vindi' 
eatio bei Grundstücken. Jene Worte enthalten also ein Verbot der Theilung, 
wie denn auch Gellius 1. c. von einer societas inseparahilis spricht; tanguam 
iüut fuit anticum consortium, guod iure atgue verbo Romano appellabatur 
^ ercto non cHo\ Das Verbot bezog sich gewifs nicht auf die ganze ^amt/ia 
pecuniague. Der von Gellius gebrauchte Ausdruck consortium weist auf un- 
getheilt besessenen Grundbesitz hin. Vgl. Planck, Mehrheit der Rechtsstreitig- 
keiten S. 140 ff. Wahrscheinlich bezog sich das Verbot nur auf den fundus 
patemus aivitusgue, das alte heredium, Dafs dies heredium in den 12 Tafeln 
erwähnt war, zeigt Plinius H. N. XIX, 19, 50. 
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Hier sah sich die Gesetzgebung veranlafst, einzelne Pönalklagen 
derartigen treulosen Handlungen gegenüber zu versprechen, die na- 
türlich „individualisirt, an enge Voraussetzungen geknüpft, für ein- 
zelne Lebensverhältnisse gegeben" waren ^). Selbst der Rechtssinn zur 
Zeit der 12 Tafeln war nicht so naiv, um nicht fär solche Fälle neben 
dem einfachen unter der iurisdictio stehenden arbitrium ein con- 
currirendes, strengeres Rechtsmittel annehmbar zu finden. Die Be- 
hauptung, dafs diese Rechtsmittel nur dann natürliche Begründung 
und Leben erhielten, wenn man sich die später bonaeßdei iudida 
genannten arbitria wegdenke, entbehrt der Begründung. Dafs aufser 
dem die Gesammtverwaltung umfassenden und erst nach Beendigung 
derselben zulässigen arbitrium tutelae gegen den Vormund, der 
treulos Mündelgut verbracht hatte, noch eine besondere Klage, die 
actio rationibus diatrahendia auf den doppelten Werth des Unter- 
schlagenen zu Gebote stehe, erschien schon jener alten Zeit als 
zweckmäfsig. Wenn auch schon zur Zeit der lex Publilia der 
Bürge, welcher dem Gläubiger statt des Hauptschuldners die Schuld- 
summe gezahlt hatte, wegen seiner Schadloshaltung auf Grund des 
Mandats den Magistrat um einen arbiter bitten konnte, so sprachen 
doch gewichtige Gründe für die Aufstellung der actio depensi zu 
Gunsten des Sponsor: zur Hebung des Credits galt es, der Regrefs- 
forderung dieser Bürgen Executivcharakter zu verleihen und ihnen 
so für die Realisirung derselben ein schärferes Rechtsmittel zu 
verschaffen. 

Cap. III. 
Die legis actio per manus iniectionem und die Execution des 

die iurgia beendigenden iudicare. 

§ 17. 
1. Ergänzung der Gondemnation durch ein arbitrium 

liti aestimandae. 

Die von Gaius überlieferte Formel der iudicati manus iniectio 
zeigt, dafs dieselbe nur auf Grund eines Urtheils stattfinden konnte, 
welches auf eine feste Geldsumme lautete, oder auf eine solche re- 
ducirt war. Das Sacramentsverfahren bietet nun mannigfache Fälle, 

^) Dernburg, Compensation 2. Aufl. S. 50. 
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in denen die Condemnation in der Sache selbst nicht anf eine feste 
Geldsumme lautete. Wurde z. B. im Eigenthumsprozefs das Saera- 
ment der Partei, welche die Vindicien erhalten, fiir iniustum, das 
des Gegners für iustum erklärt, so war die erstere damit (einerlei, 
ob ausdrücklich oder impUcite) verurtheilt, litem und Vindicien an 
den letzteren herauszugeben; fiel bei der actio furti nee manifesti 
der Spruch gegen den Beklagten aus, so war er zunächst nur zum 
damnum deddere verurtheilt. Es mufs ein Mittelglied gegeben 
haben, um diese mögliche Discrepanz zwischen dem Urthefil im 
Sacramentsprozefs und der mantis iniectio auszugleichen. Sie darf 
aber nicht zu dem Beweise benutzt werden, dafs die manus in- 
iectio als Rechtsmittel bereits anerkannt gewesen sei, ehe sich die 
sacramenti actio zu einem festen Verfahren ausgebildet habe*). Es 
bewährt sich vielmehr hier die Richtigkeit der Bemerkung, dafs die 
älteste römische Prozefsmaschinerie absichtlich nur auf einfache, 
nicht auf zusammengesetzte Körper angelegt war^). Mit Absicht 
war der Prozefs so eingerichtet, dafs dem Richter auf einmal mög- 
lichst nur eine Frage vorgelegt werden sollte. Im Sacramentsprozefs 
hat er defshalb zunächst nur darüber zu entscheiden, ob der er- 
hobene Anspruch existire oder nicht. Den anerkannten Anspruch 
auf Geld zu reduciren, falls es noch nöthig sein sollte, bleibt einem 
Nachverfahren überlassen. Ist es doch selbst noch nach heutigem 
Prozefsrecht in gewissen Fällen gestattet, vorläufig nur den Ent- 
schädigungsanspruch an sich zur Entscheidung zu bringen, die 
Schätzung selbst aber einem besonderen Liquidationsverfahren vor- 
zubehalten. 

Die Nothwendigkeit selbst beweist, dafs in den oben er- 
wähnten Fällen ein solches Liquidationsverfahren eintrat. Die 
Spuren, welche dafür sprechen, dafs ein solches existirte, sind 
schon von Keller sorgfaltig berücksichtigt^). Es sind die von 
Valerius Probus unter der üeberschrift In legis actionibus Kaec 
überlieferten litterae aingularea A, L, A. = arbitrum liti aesti- 
mandae. Da diese auf die litterae L D. T, S, P. = in diem 
tertium sive perendinum folgen und am Schlufs der ganzen Noten- 

1) Bekker, Actionen S. 19, 21. 

2) Ihering, Geist III, 1. S. 21 fF. 
9) Civilpr. § 16. 

10 
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reihe stehen, welche vorwiegend dem Gange der sacramenti actio 
in rem folgt, *so wird schon durch diese Stellung die Beziehung 
auf jenes Nachverfahren nahe gelegt. Sodann kommt in Betracht 
die uns leider nur lückenhaft erhaltene Bestimmung der XII Tafeln 
bei Festus v. vindiciae: Si vindiciam faUam tulity si velit is 
. • • tor arbitroa tris dato, eorum arbitrio . . . fructus duplione 
damnum decidüo. Endlich wissen wir, dafs -in dem Repetunden- 
prozefs, welcher sich nach den älteren legea, der lex Calpumia 
und der lea lunia noch in der Form der sacramenti actio be- 
wegte, auf die Condemnation eine litis oder eine litium aesti" 
matio folgte. 

In Bezug auf die Wirksamkeit der litis aestimatio ist in 
neuester Zeit das Bedenken geäufsert worden*), ob der darin er- 
gehende Ausspruch als Judicat gegolten habe, ob auf Grund des- 
selben manus iniectio erfolgt sei. Die litis aestimatio hat aber 
keine andere Aufgabe, als die Leistung, zu welcher der reus con- 
demnirt. worden ist, zu Gelde zu veranschlagen. Die manus iniectio 
ist also nie Wirkung der litis aestimatio, sondern immer Wirkung 
des vorhergehenden Urtheils. Der von Cicero pro Cluent. 116 auf- 
gestellte Satz y^aestimationem litium non esse iudicium^ ist ganz 
richtig, erregt aber kein Bedenken, da die litis aestimatio nur ein 
Anhängsel des vorhergehenden Urtheils ist, auf welches die manics 
iniectio sich gründet. Im Repetundenprozefs hat dies Nachver- 
fahren insofern eine etwas andere Stellung, als es sich dabei um 
mehrere Utes handeln kann. Durch die Condemnation wird nur 
ausgesprochen, dafs der Angeklagte sich überhaupt des Verbrechens 
der Erpressung schuldig gemacht habe. In dem Nachverfahren wur- 
den die einzelnen Ansprüche geltend gemacht, und die in dem- 
selben urtheilenden Richter konnten verschiedene derselben als nicht 
begründet abweisen, ohne dadurch die vorhergehende Verurtheilung 
zu rescindiren. Im civilprozessualischen Verfahren dagegen handelt 
es sich nur nm eine lis, Ist durch die Condemnation der An- 
spruch als begründet anerkannt, so kann von einem Zurückweisen 
in dem Nachverfahren nicht mehr die Rede sein, mochten auch 
die arbitri in d^ Veranschlagung des Umfangs desselben noch so 
freie Hand haben. 



^) Bekker, Actionen S. 85 ff. 



147 

Was die iurgia anlangt, so scheint zwischen den iudicia und 
arbit7*ia unterschieden werden zu müssen. Bei dem in rem agere 
per sponsionem z. B. hatte der iudea zunächst nur über das Ver- 
fallensein der Sponsionssumme und implicite über Existenz des 
dinglichen Rechts zu urtheilen. Fiel sein ürtheil gegen den Be- 
klagten aus, so wird auch hier wahrscheinlich noch ein Schätzungs- 
verfahren stattgefiinden haben, um die Execution vorzubereiten. 
Für die arbitria dagegen und die Ansprüche, welche durch legis 
actio per arbitri postulationem geltend gemacht wurden, möchte 
es von jeher in der Befugnifs des oder der arbitri gelegen haben, 
den Anspruch in Geld umzusetzen und auf Geld zu verurtheilen. 
Dem steht Gaius FV, 48 nicht entgegen, denn aus der allgemeinen 
Ausdrucksweise dieser Stelle „ — iudex non ipsam rem cou" 
demnat eum cum quo actum est, sicut olim fieri solebat ^ (sed) 
aestimata re pecuniam eum condemnat^ folgt nicht mit irgend 
welcher Bestimmtheit, dafs bis zur lex Aebutia gar keine Geld- 
condemnationen vorgekommen, aufser wenn der Anspruch selbst 
auf Geld ging. Einen Beleg für das frühere Vorkommen bietet 
Plaut. Most. V, 1 , 50 ir. : 

Th, Tanto aput iudicem hunc argenti cond'emnabo faciliuB. 
Tr. Quod agis^ id agas. quid tu porro serere vis negotium^ 
Nescis quam meticulosa res sit ire ad iudicem. 

Der Sclav Tranio hat seinem von längerer Reise zurückge- 
kehrten Herrn Theopropides vorgeschwindelt, sein Sohn Philolaches 
habe während des Theopropides Abwesenheit von dem Nachbarn 
Simo dessen Haus gekauft und 40 Minen als arra gegeben. Deni- 
nächst tischt Tranio seinem Herrn die weitere Lüge auf, Simo 
bereue den Verkauf des Hauses, und habe ihn gebeten, dem Philo- 
laches zu rathen, dafs er ihn seiner Verpflichtung entlasse, HI, 2, llOflF. : 

Oraty ut suadeam Philolacketi, 
üt istas remittat sibi, 
Theopropides will davon nichts wissen. Wenn der Handel für 
den Käufer unvortheilhaft ausgefallen wäre, so würde es ihm und 
seinem Sohne ebenfalls nicht freistehen, das Geschäft rückgängig 
zu machen, 112 ff.: 

si male emptae 

Forenty nobis istas redhibere haut licereU 

10» 
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Nach der Besichtigung des Hauses erklärt Theopropides noch be- 
stimmter, dafs er auf eine Wiederaufhebung des Geschäfts durch- 
aus nicht eingehen werde HI, 3, 9 ff.: 

Di immortalesy mercimoni lepidi ! si hercle nunc ferat 
Sex talenta magna argenti pro istis praesentaria, 
Numquam accipiam. 
Er versichert, dafs Verkäufer den noch nicht gezahlten Rest des 
Kaufpreises noch heute erhalten solle, und Tranio bestärkt ihn darin 
mit den Worten v. 17 : 

Ita enimvero: ne qua causa supsiet • — 
Tranio erklärt also das Zahlen des Preises defshalb.für rathsam, 
damit der Verkäufer ja keinen Rechtsgrund habe, von dem Kaufe 
zurückzutreten. — Wenn der Verkäufer hier durchaus als gebunden 
dargestellt wird, so darf man dieses Gebundensein gewifs nicht blofs 
als ein moralisches') ansehen; eine blofs moralische Verpflichtung 
würde den Simo, der uns als ein zäher Egoist dargestellt wird, 
gewifs nicht abgehalten haben von dem Kaufe zurückzutreten. In 
dem weiteren Verlauf des Stücks wird die rechtliche Erzwingbarkeit 
des Kaufs auch hervorgehoben. Als Tranio und Theopropides, nach- 
dem der letztere den Betrug erfahren, wieder zusammentreffen, theilt 
der letztere dem ersteren, sich vorläufig verstellend, mit, Simo läugne 
den Kauf ab. In dem sich nun entwickelnden Gespräch macht 
Tranio den Vorschlag V, 1, 43: vel hominem iube mancipio aedis 
poscere d. h. oder lafs mich von dem Menschen die Mancipation 
des, Hauses fordern^). Diesen Vorschlag konnte er nur machen, 
wenn der Verkäufer auf Grund des Kaufcontracts zur Mancipation 
des Hauses verpflichtet war. Tranio, der die Absicht seines Herrn, 
ihn peitschen zu lassen, durchschaut, hält es indessen für gerathen, 
sich auf eine in der Nähe stehende ara zu setzen. Theopropides ver- 
sucht ihn wegzulocken. Tranio entgegnet höhnisch, er habe die 
ara eingenommen, damit keiner der Sclaven des Simo, welche 
dieser dem Theopropides zum Verhör über den Kaufabschlufs zu 

^) Bekker, de emptione venditione p. 16. 

^) Bei der Erklärung der im Text angeführten Worte muJJa man sich 
nur vergegenwärtigen, wie es nicht immer geschehen ist, dafs nicht blofs po- 
scere aliquid ab aliquo, sondern in demselben Sinne poscere aliquem aliquid 
vorkommt. So Cicero Verr. I, 3. Liv. XXVII, 24. Horat. Od. I, 24 u. a. Vgl. 
Madvig, Lateinische Sprachlehre 2. Ausg. § 228 b. 
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übergeben versprochen habe, sich dorthin flüchten und das Verhör 
so vereiteln könne. Theopropides antwortet, er möge dennoch die 
ara verlassen, weil es ihm gerade erwünscht sei, wenn die Sclaven 
dorthin flüchteten. Den Grund dieses Wunsches giebt er v. 50 an: 
Tanto apud iudicem hunc argentt condemnabo facilius. Hierbei 
an eine Rückforderung der nach Tranio's Behauptung beim Ge- 
schäfl:sabschlufs gegebenen arra zu denken, liegt gewifs nicht nahe, 
denn von dieser ist in der ganzen Scene nicht die Rede gewesen. 
Wohl aber hatte Tranio dem Alten gerathen, die Mancipation des 
Hauses zu fordern, und dieser sich zunächst nur dafür erklärt, die 
Sclaven des Simo zu verhören. Sein Gedankengang bei den obigen 
Worten ist also folgender. Wenn die Sclaven sich vor dem Verhör 
flüchten, so zeigt dies, dafs sie sich scheuen, gegen ihren Herrn in 
Bezug auf den Abschlufs des Kaufcontracts auszusagen. Dies Indi- 
cium kann man bei der Klage auf Erfüllung des Kaufcontracts vor 
dem iudex verwerthen und leichter die Condemnation des Gegners er- 
reichen. Das in diesem Zusammenhange vorkommende argenti con- 
demnare zeigt, dafs bei den arbitria schon zur Zeit des Plautus 
eine Verurtheilung auf Geld vorkam, auch wenn der Anspruch zu- 
nächst gar nicht auf Geld ging*). Dafs auch in Fällen der legis actio 
per iudicis arbifrive postulationem schon die aestimatio dem ür- 
theil vorausging, wäre darnach nicht unmöglich. Einen Anhalt ge- 
währt der von Gellius IV, 4 ^) mitgetheilte Bericht des Servius Sul- 
picius über die frühere Klagbarkeit der Sponsalien in Latium. Wenn 
schon die enge Stamm Verwandtschaft der Römer mit den Latinern 
dafür spricht, dafs auch bei ihnen früher die sponsalia klagbar waren, 
so wird dies ausdrücklich durch eine Aeufserung des Varro be- 
stätigt, welcher de 1. 1. VI, 71 sagt: Qui spoponderat filiam, de- 
spondisse dicebatuVy quod de sponte eins, id est de voluntate 
eaderat; non enim, si volebat, dabaty quod sponsu erat alligatus; 
quod tum et praetorium ius ad legem et censorium iudicium 
ad aequom existimabatur. Diese Stelle zeigt, dafs auch bei den 
Römern früher der Bräutigam wegen Erfüllung der sponsio die 
iurisdictio des Prätor anrufen konnte, aber die Worte y^praetorium 

^) Vgl. Demelius in d. Ztschr. f. Bsgesch. II. S. 209. 
*) Ueber den Text dieser Stelle s. jetzt Mommsen, ad capita duo Gel- 
liana in den Symholae Bethmanno Hollwegio oblatae p. 97 sqq. 
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itis ad legem — eadstimahatur^ weisen zugleich darauf hin, dafs 
der Prätor auf Grund einer leaj angerufen werden konnte. Die 
Ausdrucksweise des Varro spricht also dafür, dafs der auf Erfül- 
lung des Verlöbnisses Dringende seinen Anspruch durch legis actio 
per iudicis arbitrive postulationem geltend machen konnte. Dürfen 
wir annehmen, dafs der Verlauf des Verfahrens derselbe war, wie 
er bei Gellius am angeführten Orte geschildert wird ^), so wäre bei 
demselben auch schon die litis aestimatio der Condemnation vor- 
hergegangen. Sichere Schlüsse lassen sich indessen weder auf diesen 
Bericht, noch auf den über die Talionsklage bauen, da die andere 
Annahme nicht . so fern liegt , dafs die unter der Herrschaft des 
Formularprozesses schreibenden Juristen die Anschauungen ihrer 
Zeit, nach denen die litis aestimatio der Condemnation vorher- 
ging, auf die ältere Zeit übertragen haben, zumal es ihnen bei 
ihrem Bericht über jene Fälle nur darauf ankam, zu constatiren, 
dafs der vom Richter anerkannte Anspruch auf die Talion, auf die 
Vollziehung des Verlöbnisses zu Gelde abgeschätzt worden sei. 

§ 18. 
2. Grund des Verfahrens per manus iniectionem und 

Verlauf desselben. 

Das Gebiet der legis actio per manus iniectionem sind die 
aus einer Damnation entspringenden Verpflichtungen. Dafs der Cha- 
racter dieser Verpflichtungen sich im Verlaufe der Zeit allmählig 
verändert, dafs ihre Zahl sich vermehrt hat, ist bekannt. Fraglich 
ist, welches der ursprüngliche Fall der Damnation und der legis 
actio per manus iniectionem gewesen ist. Es scheint, dafs die 
nach vorhergehender legis actio sacramento erfolgende Verurtheilung 
durch das Gericht als Prototyp der Damnationsfälle angesehen 
wurde. In der Formel der iudicati manus iniectio^ so wie in der 



^) Sed 8i post ea{8) stipulationes uxor non dabafur aut non ducehatwr, 
qui stipulahatur ex sponsu agebat. ludicea cognoscehant. Iudex quam oh rem 
data acceptave non esset uxor, quaerehai. Si nihil iustae. causae videbatur, 
litem pecunia aestimabat quantique interfuerat eam uxorem accipi aut dari, 
eum qui spoponderat (ei) qui stipulatus erat condemnabat* Die Worte •ludices 
cognoscebant'* erklärt Mommsen 1. c. p. 99 fdr eine Interpolation. 
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der solutio per aes et libram wird der durch richterlichen Spruch 
Condemnirte als damnatus, condemnatus schlechthin bezeichnet*), 
während nach Gaius' Angabe in der Formel der solutio per aea 
et libram y wenn dadurch die Verpflichtung des Erben aus einem 
Damnationslegat aufgehoben werden sollte, der heres sich als 
testamento dare damnatum bezeichnen mufste'). Ebenso wird 
der, welcher aus einem votum der Gottheit schuldig geworden ist, 
voti damnatus^) genannt, und so werden, wenn die Damnation 
aus einem Nexum, einer lew herrührte, etwa Ausdrücke, wie iure 
nead damnas^ lege damnas gebraucht worden sein. 

Eine weitere Bestätigung fiir die obige Annahme liegt wohl 
darin, dafs schon die 12 Tafeln die Darstellung des Manusinjections- 
verfahrens an den Fall der Condemnation durch richterliches Ur- 
theil, mit welchem der Fall des aes confessum verbunden ist, 
angeschlossen haben, was auffällig wäre, wenn die mantcs iniectio 
erst vom Nexum auf die Damnation durch richterliches ürtheil 
übertragen wäre. Eine solche TJebertragung darf man auch nicht 
daraus folgern wollen, dafs der der nean datio entsprechende con- 
trarius actus der nead liberatio auf die durch die richterliche Con- 
demnation begründete strenge Verpflichtung ausgedehnt wotden sei. 
Versetzt man sich in die Zeit zurück, in welcher römisches 
Geld nur das vom öffentlichen libripens vor den quinque dves 
romani puber es zugewogene aes war, so wird man jene angebliche 
Ausdehnung*) gar nicht zugeben dürfen. Das römische Recht er- 
kannte in noch höherem Mafse, als das heutige, dem Staatsgelde 
die Fähigkeit, den Werth der Vermögensgegenstände zu vertreten, 
und die darauf beruhende zwingende Solutionskraft zu. Selbst wenn 
der reus zur Gewährung des gegen ihn erhobenen Vermögens- 
anspruchs condemnirt war, konnte die manus iniectio gegen ihn, 



*) Die von Gaius III, 174 mitgetheilte Formel der solutio per aes et li' 
bram lautet nach Studemund: Qjuod ego tibi tot milibus condemnatus sum, me 
eo nomine a te solvo liberoque hoc aere aeneaque libra: hane tibi libram pri" 
mam posiremamque expendo secundum legem publicam. 

') Gai. III, 175 (nach Studemund): . . . sicut iudieatus condemnatwn 9€ 
esse signißcat, ita heres testamento se dare damnatum esse dicat. 

») Serv. Aen. IV, 699. Macrob. Sat. Ül, 2, 6 u. a. m. 

«) Husehke, Nexum S. 226. 
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falls der Anspruch nicht von vorn herein auf Staatsgeld ging, noch 
nicht erfolgen. Erst nach einer Umwandlung des Condemnations- 
objects in eine Quantität der Sachenart, welche nach dem Gesetz 
den Werth aller Vermögensgegenstände in gleicher Weise darstellen 
und vertreten kann, ist gegen den damnatus eine Einleitung des 
Verfahrens denkbar, welches in seinem äufsersten Verlaufe zu einer 
Vernichtung seiner Persönlichkeit führt. Dieser Gefahr entzog sich 
der damnatus dadurch, dafs ^r oder ein Anderer statt seiner dem 
zur manus iniectio Berechtigten die betreffende Quantität Staats- 
geldes leistete. Staatsgeld zahlen konnte man aber vor Einführung 
der Münze nur durch Zuwägung der Erzpfunde in der Staatswage vor 
librvpens und fünf Zeugen. Nach Einführung der pecunia signata 
forma publica populi Romani war auch die Condemnationssumme 
in solcher pecunia zu leisten, und die aolutio per aes et libram 
wurde auch in diesem Fall hinfort nur als imaginärer Act zur 
vollständigen Aufhebung der strengen Damnationsverpflichtung an- 
gewandt. Als nead liberatio konnte auch dieser Anwendungsfall 
der solutio per aes et libram bezeichnet werden, wenn man mit 
Aelius Gallus den weiteren Sprachgebrauch befolgte, wonach nexum 
est, quodcunque per aes et libram geritur. 

Mit gröfserem Recht dürfte man sagen, dafs das Nexura der Ver- 
pflichtung durch richterliche Condemnation nachgebildet sei. So früh 
-juristische Reflexion und juristischer Bildungstrieb bei den Römern 
erwacht sind, so darf man doch schwerlich annehmen, dafs sie sich 
sofort zu der Erfassung eines so rein geistigen Gebildes, wie es. die 
Obligation ist, erhoben haben. Das dare damnas esse, welches 
sofort die ganze Persönlichkeit des Schuldners ergreift und dem 
Gläubiger • eine fast dingliche Berechtigung am Leibe des Schuldners 
gewährt, liegt der sinnlichen Rechtsauffassung jener alten Zeit 
näher, als das dare oportere. Nie konnte man natürlich auf den 
Gedanken kommen, durch eine blofse zwischen Gläubiger und 
Schuldner etwa in Frage- und Antwortform abgeschlossene Ver- 
einbarung eine Damnationsverpflichtung entstehen zu lassen: ein 
solcher Act hätte der richterlichen Condemnation in keiner Weise 
an innerer Dignität gleichgestanden. Nur wenn ein Römer dem 
anderen Staatsgeld darlieh, konnte er in Anknüpfung an diesen 
solennen Act den Empfänger vor libripens und Zeugen für dam- 
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naa erklären, ihm nach der Verfallzeit die dargeliehenen Pftinde 
in derselben Weise zurückzuzahlen. Gleiche Kraft erkannte man 
der Verfügung eines Testators zu, welcher in i^einem vor der Volks- 
versammlung oder doch in der Mancipationsform errichteten Testa- 
ment den darin eingesetzten herea für damnas erklärte, einem 
anderen Römer eine bestimmte Summe Staatsgeldes zu leisten, 
gleiche Kraft endlich natürlich der durch die lex publica wegen 
einer Geldschuld, namentlich wegen einer Geldstrafe ausgesprochenen 
Damnation. Der letzte Fall gehört aber nicht mehr zu dem ältesten 
Gebiet der legis actio per manus iniectionem. 

Nach Einführung der Münze verwandelte sich die nexi datio 
in ein imaginäres Darlehn. Ob das Damnationslegat nur dann 
durch legis actio per mantis iniectionem geltend gemacht Werden 
konnte, wenn es auf eine Summe der pecunia signata forma 
publica populi Romani, oder auch, wenn es auf andere Gegen- 
stände lautete, ist zweifelhaft. Einen Anhalt für die Beantwortung 
dieser Frage gewährt Gai. m, 175, wo gesagt ist, dafs der Erbe 
von der Verpflichtung aus dem Damnationslegat durch solutio per 
aes et libram befreit werden könne, wenn es auf ein certum 
gehe, quod pondere numero constet^). Die solutio per aes et 
libi^am ist nun aber Aufhebungsgrund nur solcher Obligationen, 
welche früher mit Damnatipnswirkung ausgestattet, also durch legis 
actio per manus iniectionem geltend zu machen waren ^). Wir 
können annehmen, dafs das Damnationslegat, sofern die solutio 
per aes et libram darauf anwendbar war, zur Zeit der Legis- 
actionen per manus iniectionem eingeklagt wurde'). Selbstver- 
ständlich mufste, wenn das Damnationslegat nicht auf Geld lautete, 
der manus tm^o^io eine Aestimation der legirten Fungibilien vor- 
hergehen. 

Bei der Darstellung des Verfahrens per manus iniectionem 



^) Gaius 1. c: D€ eo tarnen tantum pote&t hoc modo liberari, guod pon- 
dere, numero consiet, et iia, si certum ait: guidam et de eo, guod mensura 
constat, idem exiatimant 

^) Auf eine die ganze Persönlichkeit des Schuldners ergreifende Damna- 
tdoiüTerpfliehtung deuten die Worte der Formel der eolutio per aes et libram: 
me eo nomine a te solno liherogue hin. 

s) A. M. Huschke, Nexum S. 221, 222. 
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schliefsen wir uns an das an, was von den sich darauf beziehenden 
Bestimmungen der 12 Tafeln erhalten ist. Das Gesetz soll zunächst 
gesagt haben: Aeris confeasi rebusque iudicatia^) oder rebusque 
iure iudicatis^) XXX dies iusti sunto. 

Es fallt zuvörderst auf, dafs in jenen Worten gar nicht be- 
sonders erwähnt wird, dafs dem ürtheil, wenn es nicht auf Geld 
laute, noch eine litis aestimatio nachfolgen müsse, während 
doch darin ausgedrückt ist, dafs die confessio auf aes lauten 
müsse"). Bei näherer Erwägung ergiebt sich m. E. folgendes Re- 
sultat. Zur Zeit der 12 Tafeln stand die confessio in iure nur 
dann der richterlichen Condemnation an Kraft gleich, wenn sie auf 
aes (signatum f.p,p,R.) ging. Anderen Falls hatte sie keine 
formelle Kraft, und konnte nicht etwa, wie die nicht auf Geld 
lautende Condemnation, durch eine blofse litis aestimatio zur 
Execution tauglich gemacht werden. Noch viel später wird von 
dem, dessen confessio in iure nicht auf ein certum im strengsten 
Sinne d. h. auf eine feste Geldsumme lautete, gesagt: urgeri debet, 
ut certum confiteatur% 



1) Gell. XV, 13. 

2) Gell. XX. 1. 

») Huschke (Nexum S. 14 Anm. 17, d. alte röm. Jä^^S. 361 Beilage G) 
hat gezeigt, dafs aeris confessi von XXX dies iusti abhaö^ge. Dafa aber 
rebusque iure iudicatis kurz für eiusgue aeris, quod est rebus- ^i* i, stehe 
und bedeute „(des Erzgeldes, sowohl des einbekannten), als dessen, w^lches^ 
wenn die Sachen zu Becht abgeurtheilt sind, eintritt, sollen dreifsig Bechtst^e 
sein", scheint mir sprachlich unmöglich zu sein. 

*) Die weitere Geschichte der confessio in iure kann hier nicht verfolgt > 
werden. Sie ist keineswegs ganz klar. Die Meinung, wonach bis zur oratio d* ^ ^ 
Marci die nicht auf Geld lautende confessio in iure nur in einzelnen Fällen^ 
ubi lis inßtiändo crescit in duplum, formelle Kraft gehabt haben soll, (vgl. vor ^ 

Allen Savigny System VII. S. 15) halte ich nicht für richtig. Diese oratio hat 
vielleicht den Grundsatz auf manche Klagen angewandt, für welche er früher 
noch zweifelhaft sein mochte, und denselben in weitestem Umfange festgestellt. 
Dafs er früher nur auf die vorher bezeichneten Fälle bsschr&nkt gewesen sei, 
ist nirgends gesagt und wenig wahrscheinlich. Namentlich spricht auch die 
Lex Rubria dagegen. In cap. XXII wird, wenn das vor dem competenten Mu- 
nicipälmagistrat abgelegte Geständnifs nicht auf römisches Geld lautet, das 
weitere Verfahren nach Born vor den Pr&tor verwiesen. Hätte nun eine der^ 
artige confessio nur einen Beweisgrund geliefert, so wäre jene Verweisung des 
weiteren Verfahrens vor den Prätor unverständlich, ja ein zweckloser Eingriff 
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Schwierigkeiten bereiten sodann die Worte rehusque iure 
iudicatis. Darf man sich freilich nicht darüber wundern, in den 
12 Tafeln eine ungewandte Satzverbindung anzutreffen, so bleibt es 
doch zweifelhaft, ob man damals den Äblativua abaolutus schon 
gekannt hat, und Gellius' den Inhalt des Fragments wiedergebende 
Worte XX, 1, 42: y^Confessi igitur aeris ac debiti iudicatis XXX 
dies sunt dafi conquirendae pecuniae causa^ machen es wahr- 
scheinlich, dafs iudicatis auch im Gesetz als Dativ stand und sich 
auf die Personen bezog, welchen die Frist von 30 Tagen gewährt 
werden sollte*). Ich halte die von Contius herrührende Aenderung 
des rebus in reis för richtig. Die Entstehung der Corruptel würde 
noch erklärlicher, falls in der Bestimmung der 12 Tafeln für 
reis eine archaische Wortform, etwa revisy gestanden haben sollte, 
was zu beurtheilen meine Sache nicht ist. Die Construction des 
Gesetzes stimmt darnach ganz mit der von Gellius 1. c. in seiner 
Erläuterung desselben befolgten überein (Confessi igitur aeris ac 
debiM iudicatis XXX dies sunt dati). Gellius selbst spricht später 
(XX, 1, 48) von einem reus iudicatus: Nam si plures forent^ 
quibus reus esset iudica/tus* Der Sinn ist : Wegen eines confessum 
aes^ und den rechtmäfsig verurtheilten rei sollen 30 Rechtstage ge- 
währt sein. Fafst man die Litisaestimation, welche noch stattfinden 
mufs, falls die Condemnation nicht auf römisches Geld lautete, 
nicht als selbständige legis actio^ sondern als ein blofses Anhängsel 
der Condemnation auf, so erklärt sich, wefshalb dieselbe im Gesetz 



in die den Hunicipalmagistraten des cisalpinischen Galliens durch die lex Ruhria 
s^bst zugewiesene Competenz. Hatte sie aber schon formelle Kraft, so ge- 
hört alles Weitere, auch die Erbittuog eines iudex rei aesHmandae adversus 
confitentem zur Execution, deren Gewährung jenen Magistraten nach der 
Tendenz des Gesetzes nur in beschränktem Mafse zustehen sollte. 

*) Scholl p. 106 hält rebusgue Mr eine aus dehitique entstandene Cor- 
ruption, will sodann aber die Worte rebusgue iure oder debitigue iure als einen 
von Gellius oder yielmehr einem Interpolator herrührenden unächten Zusatz 
streichen, so dafs das Gesetz gelautet haben würde: Aeris confessi iudicatis 
iriginta dies iusti sunto. Einfach aoceptirt ist Scholl's Meinung von Hoffinann, 
über Forctes und Sanates in d, Ztschr. f. östr. Gymnasien 1866 S. 595 Anm. 1. 
Jeder Jurist weifs aber, dafs, wenn die confessio in iure auf Geld lautete, es 
dann keines Judicats mehr bedarf. ,S. weitere Einwenduug^i gegen Scholl bei 
Huschke, d. alte röm. J« S. 361 Beilage G. 
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nicht hervorgehoben ist. Möglich wäre freilich, dafs in dem iurcy 
welches bei Gell. XV, 13, 11 steht, auch eine Verderbnifs vorläge 
und zu lesen wäre reiaque aere iudicatis e. q. 8. 

Ret sind nun die an einer Its betheiligten Parteien nach ge- 
schehener Litiscontestation. So steht denn die früher von mir auf- 
gestellte Ansicht, dafs nicht gegen jeden in einem iurgium Ver- 
urtheilten (den einfachen itidicatus), sondern nur gegen den con- 
demnatus und den von einem nach Vorschrift einer lex bestellten 
iudewy also nach vorhergehendem lege agere sacramento und per 
iudicis postulationem (später auch per condictionem) Verurtheilten, 
welche die Zwölftafelbestimmung mit dem Ausdruck m iure itidi» 
cati zusammenfafst, legis actio per mantcs iniectionem stattgeftmden 
habe, mit der Lex im Einklänge. 

Das Gesetz ßlhrt fort: Post deinde^) manus iniectiö esto. 
in iu8 ducito. Eine auf dare oportere lautende Obligation be- 
rechtigt den Gläubiger, dem die Person des zur Leistung verpflich- 
teten Schuldners als eine freie gegenübersteht, nur, die Vornahme 
der Leistung zu fordern, eventuell den die Leistung verweigernden 
in iu8 zu vociren und vor dem Magistrat das dare oportere zu 
behaupten u. s. w. Die aus der Damnation entspringende Verpflich- 
tung ergreift unmittelbar die ganze Person des damnatus, der Sieger 
braucht also den damnatus , welcher keine selbständige Prozefs- 
fahigkeit mehr besitzt, nicht in ius zu vociren*), sondern er 
hat Hand an denselben zu legen, um das ihm aus der Damnation 
erwachsene, an den Leib des Schuldners gehende Recht geltend zu 
machen. Der Gepackte darf aber nicht sofort in die Privathaft 
abgeführt, sondern mufs zunächst in ius vor den Magistrat, apud 
quem legis actio est, geführt werden. Die Gesetzesworte ^Post 
deinde manus iniectiö esto^ beziehen sich indessen wohl nicht 
blofs auf das erste Ergreifen des damnatus, sondern auf das ganze 
folgende Verfahren, welches dann im Einzelnen angeordnet wird. 
Der Sinn ist: Darauf soll das Handanlegungsverfahren stattfinden. 

Ni iudicatum facit aut quis endo eo in iure vindicit^ secum 
ducito. Nachdem der Sieger den damnatus vor den Magistrat ge- 
führt, spricht und thut er hier das, was von Gaius IV, 21 berichtet 

1) lieber poat deinde s. Scholl p. 107. 

') Vgl. A. Schmidt in d. Ztschr. f. gesch. Rsw. XIV. S. 74. Anm. 6. 
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wird. Die Formel der legis actio 'per mantts iniectionem enthält 
keine Anrufung der Obrigkeit gegen den damnattcSy keinen Antrag 
auf einen Ductionsbefehl, sie ist vielmehr ein prozessualischer Formal- 
act, in welohem der Sieger die ihm zustehende Handanlegung unter 
Angabe des Grundes dem damnatus gegenüber ausspricht and wirk* 
lieh ausfahrt. Der erste mit quod beginnende Satztheil (quod tu 
mihi iudicatus aive damnatus es sestetiium X milia) giebt ganz 
nach der Weise der späteren demonstratio die auf eine bestimmte 
Summe römischen Geldes lautende Damnation an, auf welche sich 
das Folgende bezieht. Der zweite mit qtmndoc ^) beginnende Satz- 
theil führt, nach der Weise der iMentio^ den Grund der Hand- 
anlegung, das NichtZahlen der Condemnationssumme, entsprechend 
den Gesetzesworten ni iudicattim facity an. Das ob eam rem des 
Nachsatzes, in welchem die Handanlegung ausgesprochen wird, be- 
zieht sich unmittelbar auf das quandoc non solvisti und erst 
mittelbar auf den ersten Satztheii^). Dafs das Aussprechen der 
Formel der legis actio und was sich daran anschliefst in iure 
selbst vorgenommen wurde, kann wohl nicht bezweifelt werden, da 
Gaius es ja als eine Eigen thümlichkeit nur einer der von ihm ge- 

^) Die Ausgaben haben bis jetzt quae dolo malo n. 8. oder quae ad hoc 
n. 8. Die Handschrift hat qdoc = quandoc. Th. Bergk, Beiträge z. lat. Gr. 
S. 29, zeigt, dafs die Bemerkung des Festus, wonach in den XII Tafehi quando 
mit auslautendem C sich finde, vollkommen richtig sei; quandoc sei aus quan- 
doque gerade so abgekürzt, wie ac aus atque, nee aus neque. Damach darf 
man sich nicht wundern, dafs jene archaische Wortform sich noch in der 
Formel einer legis actio findet, da Formeln das Alterthümliche anerkannter 
Mafsen zäher zu bewahren pflegen. 

') Man vergleiche die Deditionsformel bei Liv. IX, 10: Quandoque 
hice homines iniussu populi Romani Quiritium foedus ictum tri epoponderunt 
atque ob eam rem noxam nocuerunt, ob eam rem, quo populus Romanus sce^ 
lere impio Sit solutus, hosce homines vobis dedo. Ferner Cic. Verr. 3, 80: Quae 
porro prae/atio tuae donationis /uit9 lila scUicet vetus atque imperatoriaf 

Q^ando tu quidem in proelio, in hello, in re militari -^ an illaf Quando-' 

quidem tu nuUa unquam mihi in cupiditate, ac turpitudine defuisti: omnibusque 
in iisdem flagitiis mecum et in legatione et praeiura et hie in Sieilia versatus 
es: ob hosce res, quoniam te locupletavi, hoc annulo aureo dono, Htischke in 
d. Ztflchr. f. g. E. XIII, 304 S, Auch die Formel der Prodigalitätserklärung bei 
PauL r. B. in, 4a, 7 mag verglichen werden : Quando tibi bona patema avitaqus 

nequitia tua disperdis , ob eam rem tibi — interdico. Das sinnlose tibi 

nach quando ist vielleicht aus quidem oder tu quidem entstanden. • . 
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schilderten fünf legis actione , nämlich der pignorü captio, be- 
zeichnet, dafs sie eatfra iua peragebatur. 

Die zwingende Kraft, womit das Gesetz den prozessualischen 
Formalact der mantia iniectio ausgerüstet hatte, bestand zunächst 
darin, dafs der, dem in förmlicher Weise Hsmd angelegt war, selbst 
dagegen keinen Widerspruch erheben, dafs er nicht aibi ntanum 
depellere konnte. Konnte er selbst sich nicht noch durch Zahlung 
der ürtheilssumme befreien, so kam es darauf an, ob in iure noch 
ein vindex für ihn auftrat, oder nicht. Wie das Verfahren sich ge- 
staltete, wenn ein vindeas auftrat, darüber sagen weder die 12' Tafeln 
noch Gaius etwas. Die Erörterung dieser Frage, sowie des Begriffs 
des vindex soll bei der Darstellung der in ius vocatio gegeben 
werden. Trat kein vindex auf, so gewährte das Gesetz dem Sieger 
die Befugnifs, den damnatus in die Privathaft abzuführen. So un- 
zweifelhaft es ist, dafs hier die Ductionsbeftignifs ein auf die lex 
sich stützendes Recht des Siegers war, so wird dadurch doch nicht 
ausgeschlossen, dafs nicht noch von Seiten des magistratus aptid 
quem legis actio erat eine addictio des iudicatus an den Sieger 
erfolgte. Dafs diese addictio in den 12 Tafeln nicht erwähnt ist, 
darf nicht befremden, denn die lex schreibt ihre Handhabung nicht 
in allem Einzehien vor, das addicere ist aber in vorliegendem Falle 
nur eine Handhabung der lexy das Aussprechen eines der tria verba 
8olenni&y welche beim lege agere so häufig wiederkehrten. Wenn 
Livius den Ausdruck addicti für die iudicati vielfach gebraucht, 
und Sextus Caecilius Africanus bei Gellius XX, 1 ausdrücklich 
sagt: Post deinde, nisi dissolverenty ad praetorem vocabantur et ab 
eo quibus erant iudicati addicebantury nervo quoque aut compedi" 
bus vinciebantur, so liegt dabei in keiner Weise ein Irrthum vor^). 



^) Huschke, Nexum S. 79 if. und nach ihm Andere hehanpten, dafs die 
(iddictio erst später entstanden sei. Ueherhaupt sei addicere kein Eunstaus« 
druck der Gesetze oder des Edicts gewesen, sondern in dieser Anwendung erst 
aus der Sprache des gemeinen Lebens in die Juristensprache übergegangen. 
Hierbei ist übersehen, dafs das addicere gemäfs der lex und das vermöge der 
iuriidictio geschehende duci iuhere zwei verschiedene Dinge sind. Für das 
Letztere bedarf es einer besonderen Anrufung der obrigkeitlichen iurisdictio, 
das erstere erkennt nur das unmittelbar auf die lex sich stützende Ductions- 
reoht an. Für die Nothwendigkeit einer addictio spricht sich auch Bethmann- 
Hollweg L S. 198 aus. 
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Vincito aut nervo ant compedibua^), XV pondo ne maiore, 
aut 81 volet minore vincito. Nach der Ansicht Mancher^) war 
das Fesseln nichts weiter, als ein Sicherungsmittel gegen der 
Flucht verdächtige condemnatL Blofses Eingeschlossensein und 
Gefesseltsein, sind darnach nur factische Unterschiede, Ganz ab- 
weichend ist die Auffassung Puchta's und derer, welche ihm mehr 
oder weniger gefolgt sind. Puchta hält an der üeberlieferung ^quin- 
dedm pondo ne minore ^ aut si volet maiore vincito^ fest und 
^verwirft Cujacius' Emendation'). Als richtiger Kern dieser Auf- 
fassung Puchta's mufs m. *E. das anerkannt werden, dafs der Zu- 
stand des nervo aut compedibtcs vinctvs ein von dem des blofsen 
Detinirtwerdens rechtlich, nicht blofs factisch verschiedener war, viel- 
leicht auch, dafs dieses Gefesseltsein als eine erste Stufe des Straf- 
verfahrens der am Schlufs der 60 Tage eintretenden Capitalstrafe 
voraufgehen mufste. Uebertrieben scheint Puchta's Meinung nur 
darin, dafs er, an der handschriftlichen üeberlieferung festhaltend, 
15 Pfand Minimalgewicht verlangt, damit der Gefesselte als vinctvs 
im Rechtssinne gelte. 

Si volet y 8U0 vivito. Ni sno vivit, [qui eum vinctum ha^ 
hebii\ libraa farris endo dies dato, si volet, plus dato. 

Diese Worte des Gesetzes geigen, dafs der addictus während 
dieses Stadiums jedenfalls noch Herr seines Vermögens ist. 

Hiermit bricht die wörtliche Mittheilmig der auf das Hand- 
anlegungsverfahren bezüglichen Bestimmungen der XII Tafeln bei 



^) Ueber nervi und eompedes vgl. Budorff K. B. II. S. 294 Anm. 26. Beth- 
maxm^HoUweg I. S. 198 Anm. 20. 

a) Huachke, Nexum S. 70. EudorfF in d. Ztschr. f. g. B. XIV. S. 304. B. 
B. n. S. 293 A. 15. 

•) Der Gläubiger, sagt Puchta Institutionen II. (4. Aufl.) S. 232 Anm. i, 
mufs den vom Gesetz Torgescbriebenen Modus der Execution genau innehalten. 
„War nun einmal das Fesseln flir die VTirkung der Schuldknechtschaft vor- 
geschrieben, so lag es ganz nahe, durch eine nähere Bestimmung ein blofs 
illusorisches Fesseln auszuschliefsen. Als vinctus soll nur der gelten, der mit 
Fesseln von 15 Pfund Gewicht gefesselt ist, aufserdem hat der Gläubiger so 
wenig einen Anspruch auf die aus diesem Executionsverfahren weiter folgenden 
Befugnisse, als wenn er den Schuldner, statt des ducere, frei hat in seine 
Wohnung zurückgehen lassen.^ Vgl. noch Lange, Alterth.,I. S. 155. Hofimann 
a. a. 0. S. 606 A. 20. 
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Gellius XX, 1, 45 ff. ab. Ueber das weitere Verfahren wird jedoch 
zunächst noch Folgendes berichtet: 

Erat autem interea itis padscendi, ac nüi pacti forent, ha- 
bebantur in vinculis dies sexaginta, Inter eos dies ttnnis 
nundinis continuis ad praetorem in comitium producebantur 
quantaeque pecuniae iudicati essent praedicabatur. 

Ob das hier erwähnte ius paciscendi nur innerhalb der ersten 
30 Tage der ganzen 60 tägigen Frist stattfand*), ist doch sehr 
zweifelhaft. Nach Gellius' Worten mufs man eher geneigt sein, an- 
zunehmeo, dafs das iu^ paciscendi während der ganzen Frist bestand. 
Es ist hier der geeignete Ort, um auf die Fragen, ob das 
Executionsverfahren der 12 Tafeln ein Strafverfahren oder ein rei- 
persecutorisches Verfahren, ob es gegen die Person oder das Ver- 
mögen oder gegen beides zugleich gerichtet war, einzugehen. Es 
ist nicht unbemerkt geblieben, dafs schon jenes dem condemnatus 
eingeräumte ius paciscendi das Verfahren als ein pönales characte- 
risirt. Noch deutlicher tritt der pönale Character in dem Anlegen 
der vincula, der Tödtung oder dem Verkauf trans Tiberim hervor. 
Alles dieses geht doch über den Zweck der blofsen rei persecutio 
hinaus. Pönal ist aber das Verfahren nur gegen den condemnaUts 
in dem früher dargelegten Sinne und den iudicatuSy sofern er auf 
vorhergehende legis actio verurtheilt ist. Gegen den in . einem 
iurgium Verurtheilten, gegen den einfachen iudicatus fand, wie 
später zu zeigen ist, ein anderes Verfahren statt. 

Der pönale Character des Verfahrens schliefst jedoch nicht 
nothwendig aus, dafs dasselbe zugleich gegen das Vermögen ge- 
richtet war. Gerade hierüber aber gehen die Meinungen noch 
immer weit auseinander. Gewichtige Stimmen behaupten ent- 
schieden, dafs das Verfahren lediglich gegen die Person des 
Schuldners gerichtet gewesen sei^). Vielleicht kommt man einer 



1) So Huschke a. a. 0. S. 84. 

«) So erklärt vor Allen G. F. Puchta, Institutionen II. (3. Aufl.) S. 229 ff. 
die Annahme, dafs durch Todtung oder Verkauf die Güter, die der Schuld- 
ner noch besafs, dem Gläubiger zugefallen wären, für sicher falsch. Er meint, 
jenes Executionssystem der XII Tafeln würde durch diese Annahme völlig un- 
vernünftig werden. „Den Gläubiger an das Vermögen des Schuldners weisen 
zu wollen, und keinen anderen Weg dazu zu entdecken, als den Schuldner 
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VerständiguDg näher, wenn man sich die Frage vorlegt, was denn 
aus dem Vermögen des von den Gläubigem getödteten oder trans 
Tiberim verkauften Schuldners werden sollte. Durch jene Strafen 
wurde das caput des Condemnirten vernichtet, er erlitt, auch wenn 
er trana Tiberim verkauft wurde, eine capitis diminutio moodma. 
Die nothwendige rechtliche Consequenz davon war, dafs er weder 
ab inteatato^ noch ex testamento beerbt werden konnte. Machte 
doch selbst bei einem Römer, der in feindlicher Gefangenschaft ge- 
storben war, erst die ßctio legis Comeliae eine Beerbung möglich. 
Diese nothwendige Consequenz der capitis diminutio maxima 
lassen die Verfechter der Ansicht, dafs das Executionsverfahren 
der XII Tafeln das Vermögen des Schuldners unangetastet lasse, 
aufser Acht*). Denkbar wäre nun noch, dafs das Vermögen des 
capite diminutus auch in unserem, wie in anderen Fällen, an den 
Staat fiele'). Wer jedoch die von Gaius mitgetheilte Formel der 



umzubringen oder zu verkaufen, wäre sicher keine grofse Weisheit gewesen^. 
Mit wo möglich noch gröfserer Entschiedenheit stellt neuerlich E. Hofimann in 
seiner Abhandlung über das altrömische Schuldrecht (Ztschr. f. östr. Gymnasien 
S. 597 die Behauptung auf, wenn in dem Gesetz dem Schuldner die Wahl ge- 
stellt werde, entweder das Judicatum in irgend einer Weise zu leisten oder 
Capitalstrafe zu erleiden, so sei die nothwendige Consequenz, daia Ton einer 
Schadloshaltung an dem Vermögen des Schuldners nicht die Bede sein könne. 

^) Hoffmann a. a. 0. S. 600 ff. thut das auch in einem anderen Falle. 
Zwischen dem incensus und inßrequens will er nämlich in folgender Weise unter- 
scheiden. Der dem Census sich Entziehende schädige den Staat um die Lei- 
stungen seiner Person und seiner ganzen familia; es seien defshalb z^ei yer- 
schiedene Strafen, eine über die Person und eine über das Vermögen, gegen 
ihn rerhängt, der Verkauf des Vermögens sei nicht eine blofse Consequenz des 
Verkaufs der Person. Der infrequens dagegen, der sich dem Kriegsaufgebot 
nicht stelle, schädige den Staat nur durch Vorenthaltung seiner persönlichen 
Leistungen. Darum rerfalle auch nur seine Person der Capitalstrafe, während 
sein Vermögen intact bleibe. Hofimann yerkennt, dafs, wenn ein c%vi8 romanus 
eine capitis diminutio maxima erlitt, wie es auch der infrequens that, sein 
Vermögen unmöglich intact d. h. der Familie verbleiben kann. H. sieht sich 
daher auch genöthigt, den von Valer. Max. VI, 3, 4 berichteten Fall als einen 
ausnahmsweisen darzustellen. 

') Zu diesem Resultate müfste man von Hoffinann's Standpunkte aus 
consequenter Weise gelangen. Hoffmann betrachtet nämlich die Nichterfüllung 
des Judicatum als Auflehnung, als maiestas tninuta, oder nach der älteren 
Auffassung als perdueUio (S. 598). Der Gläubiger ezecutire die Capitalstrafe^ 

11 
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legis actio per manu3 iniectionem: Qtwd tu mihi iudicaius sive 
damncUus es sestertium decem millia, qucmdoc non solvisii, ob 
eam rem ego tibi sestertium X miUum iudicati manum inicio 
unbefangen betrachtet, wird zageben, dafs e$ sich hier um Geltend- 
machung eines eignen dem Gläubiger aus der Nichterfüllung der 
condemnaiio erwachsenen Rechts handelt Wie hätte sonst auch 
. dieser modus lege agendi auf die Geltendmachung anderer Privat- 
forderungen übertragen werden können, wie es doch unzweifelhaft 
geschehen ist? — Das Recht auf poena steht hier nicht dem Staat, 
sondern dem Executivkläger selbst zu, und das in Folge der Ver- 
nichtung des Caput des Schuldners verfallende Vermögen kann nur 
demjenigen zufallen, der das Recht auf die poeua hatte, dem Exe- 
cutivkläger. Das Verfahren ist also überwiegend pönal und gegen 
die Person gerichtet, und nur folgeweise reipersecutorisch. Ob das 
Gesetz die Folge des Anfalls des Vermögens an den Executivkläger 
besonders ausgesprochen, läfst sich nach dem lakonischen Bericht 
bei Gellius: tertiis autem nundinis capite poenas dabant out 
peregre trans Tiberim venum ibant nicht entscheiden. 

Fiel aber in Folge der Vernichtung des caput dem Sieger 
das Vermögen des condemnatus überhaupt zu, so wird ihm auch 
die Befugnifs zugestanden haben, dasselbe schon nach erfolgter Ab- 
fuhrung des Schuldners in die Privathaft vorläufig custodiae causa 
in Besitz zu nehmen. 

Es bleibt noch zu untersuchen, wie das Verfahren sich ge- 
staltete, wenn der addictus Mehreren verurtheilt war. Es handelt 
sich dabei um die Deutung der bestrittenen Zwölftafelstelle: Tertiis 
nundinis pariis secanto, Si plus minusi>e secuerunt, se fraude 
esio. Ist hier als Object des secare die Person des iudicatus oder 
seine familia, sein Vermögen gedacht? Die Discussion dieser Frage 
wird seit längerer Zeit mit mehr als gewöhnlicher Lebendigkeit, 
ja nicht gerade immer mit höflicher Behandlung der gegnerischen 
Meinung gefuhrt. Dafs, wo mehre Gläubiger eine Condemnation 
erwirkt haben, sie alle berechtigt sind, an dem Strafverfahren Theil 
zu nehmen, werden wir nach unsem früheren Erörterungen an- 

xiicfat weil er persönlich das Becht über Leben und Tod des Schuldners er- 
langt h&tte, sondern nur als Stellvertreter des Magistrats, ganz so, wie die alten 
qtuusitores parricidiu 
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nehmen müssen; ebenso, dafs aach hier tertiia tiundinis der con- 
demnatua dem Tödtungsrecht resp. dem Verkanfsrecht der Sieger 
verfallen war, endlich dafs in Folge der Vemichtang des caput 
des condemnatus das bisherige Vermögen desselben den Siegern 
zufiel. Was die oben angeführten Worte der XII Tafeln anlangt, 
80 wird man Hoffmann ^) wohl darin Becht geben müssen, dafs 
das Gesetz neben dem apartes secanto^ keine andere die Person 
des Schuldners betreffende Bestimmung enthalten habe, da sonst 
das vermeintliche oder wirkliche Mifs Verständnis jenes Ausdruclsjs 
nicht möglich gewesen wäre. Meine Ansicht ist, dafs sich jene 
Worte auf den condemnatus nebst dem eine Accession desselben 
bildenden Vermögen bezogen. Selbst als in späterer Zeit die gegen 
die Person gerichtete Strafe hinweggefallen war, behielt man den 
ursprünglichen Sprachgebrauch noch bei und sagte nach wie vor 
z. B. Pompeii secior statt bonorum Pompeii sector^). So be- 
zeichneten auch die Decemvim mit dem Ausdruck ^partis secanio* 
sowohl die Vernichtung des caput al^ die Zerschlagung des Ver- 
mögens. Sträubt man sich dagegen, als Object des secare das 
Caput und das Vermögen anzusehen, so kommt man unausweich- 
lich mit der Deutung des Zusatzes '^si plus minusve secuerunty se 
fraude esto in Verlegenheit. Nach Puchta') und Hoffmann*) sollen 
die Worte bedeuten, dafs, wenn die Strafe nur von einem Theile 
der Gläubiger oder auch nur von einem allein vollzogen würde, 
diesem daraus kein Nachtheil gegenüber den anderen zur Voll- 
Streckung des Urtheils berechtigten Mit-Greditoren erwachsen solle. 
Mir scheint, dafs dieser Gedanke durch jene Worte gar nicht aus- 
gedrückt sein kann. Das Gesetz setzt nicht voraus, dafs einzelne 
Gläubiger gar nicht, andere dagegen allein das secare vornehmen, 
sondern, wie schon das vorhergehende partes secanto zeigt, dafs 
sie Theile schneiden. Wenn einer einen gröfseren, der andere einen 
kleineren Theil schneidet, so soll ihnen das unnachtheili^ sein. 
Sieht man als Object des secare nun blofs die Person des con- 
demnatus an, so bleibt nur die Deutung übrig, es solle se fraude 



1) A. a. 0. S. 608. 

8) Vgl. Huschke Nexum S. 88 Anm. 110. 

>) A. a. 0. S. 232 Anm. n. 

^) A. a. 0. S. 603. 

11* 
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sein 9 wenn ein Gläubiger zu viel oder zu wenig vom Körper des 
condemnatus abschneide. Sind dagegen Person und Vermögen Ob- 
ject des secare, so kann man das Aneignen von gröfseren oder 
kleineren Theilen gar wohl nm* auf das letztere beziehen. Hat 
man sich nun das secare des Vermögens so vorzustellen, dafs, wie 
noch später der Staat die Beute, oder ein ihm zugefallenes Vermögen, 
so in alter Zeit auch die Gläubiger das Vermögen des Insolventen 
als ein Ganzes an einen Einzelnen verkauften, der dann als sectar 
erst die Zerschlagung des Vermögens, die Veräufserung im Einzelnen 
(jseetio) vornahm? Nein. Nach der der sectio zu Grunde liegenden 
Idee kann von einer Universalsuccession nicht die Rede sein. Die 
Vernichtung des caput des condemnatus fuhrt von selbst die Ver- 
nichtung der Eiuheit der (sächlichen) familia mit sich. Forderungen 
und Schulden gehen nothwendig unter, die das caput des Schuldners 
vernichtenden Gläubiger haben aber das Recht, die (körperlichen) 
Bestandtheile des seiner Einheit beraubten Vermögens sich anzu- 
eignen, die Gläubiger sind* also selbst die sectores^). Wie die 
Gläubiger die Theilung unter einander vornehmen wollen, überläfst 
das Gesetz ihnen. Dies erklärt sich eben daraus, dafs die sectio 
vorwiegend als Strafvollstreckung, weniger als rei persecutio auf- 
gefafst wurde ^). Vermöge des ihnen durch die lea; gestatteten 
secare wurden natürlich die Gläubiger quiritarische Eigenthümer 
der von ihnen occupirten Sachen des condemnatus. So konnte 
auch später noch der, welchem vom Staat die sectio einer praeda 
oder eines Vermögens verkauft war, beim Verkauf im Einzelnen 
quiritarisches Eigenthum auf die Käufer übertragen. 

§ 19. 
3. Das duci iubere. 

Der von einem iude:e privatus gefällte Spruch berechtigte bei 
Nichterfällung des Judicats nur dann zur manus iniectio gegenüber 
dem iudicatuSy wenn der iudex nach vorhergehendem lege agere 

^) Die im Text gegebene Darstellung weicht von der Huschke's, Nezum 
S. 87, S. 166 ab. Siebe S. 178 A. 1. 

') Dies übersieht Hoffmann a. a. 0. S. 603, obwobl es schon von Husebke 
S. 91 mit Nachdruck herTorgehoben ist. 



J 
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nach ausdrücklicher Vorschrift der lex von dem, apud quem legis 
actio erat, bestellt war. War der iudea in einem iurgium ledig- 
lich vermöge der iuHsdictio bestellt, so war das lege agere per 
manua inieciionem nicht das geeignete Execationsmittel. Während 
beim lege agere die Partei ihren auf feste Satzung sich stützenden 
Anspruch dem Gegner gegenüber behauptet, ruft sie beim iurgare 
die Obrigkeit an, ihr in der Irrung mit dem Gegner das Kecht 
selbst oder durch einen iudex zu weisen. Es ist nur consequent^ 
dafs auch zur Vollziehung des nach vorhergehendem iurgare ge- 
fällten Urtheils die iurisdictio des Magistrats angerufen werden 
mufs. In der iurisdictio ist die Befugnifs zum duci iubere ent- 
halten. Dieses ist wesentlich vom addicere verschieden. Das ad' 
dicere beim lege agere per manus iniectionem ist lediglich Hand- 
habung der lex, ein Zuerkennen des dem Sieger nach dem Gesetz 
zustehenden Rechts, den Schuldner zu packen und heimzuführen. 
Der in Folge dessen abgeführte conderhnatus geräth dadurch sofort 
in ein knechtisches Verhältnifs, welches durch die Art der ihm 
angelegten Fesseln (nervus aut compedes) als solches characterisirt 
wird. In seiner äufsersten Durchführung fährte jenes auf das Gesetz 
sich stützende pönale Verfahren zur Vernichtung des caput und 
zum Anfall des Vermögens des damnatus an den Sieger. Das 
der iurisdictio zu Gebote stehende Zwangsmittel dagegen kann 
das Caput des Verurtheilten nicht vernichten, sowie das der iuris» 
dictio anhängige Multirungsrecht den davon Betroffenen nicht ein- 
mal der Hälfte seiner sächlichen famüia berauben kann {dum 
minoris partis familiae taxat). Das duci iubere ist ein auf An- 
rufen des Siegers vermöge der iurisdictio ertheilter Befehl des 
Magistrats, den iudicatus in die Privathaft abzuführen, aber dieser 
Befehl gewährt dem Sieger nichts weiter, als ein ii$s reiinendi. 
Der iudicatus ductus geräth hier nicht in ein knechtisches Ver- 
hältnifs, und kann defshalb auch nicht nervo aut compedibus ge- 
fesselt werden. Fesselung war gewifs nur soweit zuläfsig, als es die 
Geltendmachung des dem Sieger zustehenden ius retinendi erheischte. 
Die Wirkung des duci iubere erstreckte sich nur auf die Person 
des iudicatus, und dauerte so lange, bis die Zahlung erfolgt war. 
Dafs dieses obrigkeitliche duci iubere erst in Folge der lex 
Poetelia aufgekommen sei, kann ich nicht für richtig halten. In 
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dem Edict des Servilius bei Liv. IT, 24: Ne quis civem Bomanum 
einctum aut elausum teneret, quo minus ei nominis edenS apud 
consules potestas ßeret werden durch die Ausdrücke vincius und 
clausus nicht etwa blofs factische Unterschiede, sondern verschie- 
dene nomina iuris bezeichnet. Der vinctus ist der nach vorher- 
gehender legis actio per -manus iniectionem und addictio in die 
Privathaft Abgeführte und nervo aut compedibus Gefesselte, der 
clausus der, welcher in Folge eines auf Anrufen des Gläubigers 
vermöge der iurisdictio ertheilten Ductionsbefehls zu einfacher De- 
tention abgeführt ist. 

Die lex Poetelia hat durch die Bestimmungen "»Ne quis, 
nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compedibus 
aut in nervo teneretur. Peeuniae creditae bona debitoris non 
corpus obnocoium esset ^ die Wirkungen der alten legalen ductio 
wesentlich abgeschwächt. Fesselung nervo aut compedibns war 
nicht mehr Zulässig, Vernichtung des caput fand nicht mehr statt, 
und folglich trat auch nicht mehr als nothwendige Folge davon 
von selbst Anfall des Vermögens des condemnatus an den Gläu- 
biger ein. Wenn auch zunächst noch manus iniectio und addictio 
stattfand, so war doch die Wirkung dieser Acte kaum noch wesent- 
lich verschieden von der Wirkung der postulaiio des Siegers, ut 
iudicatum ducere sibi liceat und des duci iubere. Vielleicht, dafs 
der addictus immer noch mit leichteren Fesseln beschwert werden 
durfte, während dem Sieger gegen den einfachen iudicatus nach 
wie vor nur ein ius retinendi zustand. Auf das Vermögen des 
Verurtheilten erstreckten sich nach der lex Poetelia die Wirkungen 
der manus iniectio nicht mehr. Die Vermögensexecution tritt viel- 
mehr von da an als eine selbständige neben die Personalexecution. 
Die familia konnten sich die Gläubiger nach der Vernichtung des 
Caput des Schuldners kraft ihres legalen Rechts aneignen. Seitdem 
die Personalexecution nicht mehr zur Vernichtung defe caput führte, 
war das zu lösende Problem das, unter welchem juristischen Ge- 
sichtspunkt den Gläubigern practisch nach wie vor das Vermögen 
des Schuldners übermittelt werden konnte. Die in der iurisdictio 
liegenden Befugnisse reichten dazu nicht aus. Hier, wie in anderen. 
Fällen, fand man das Auskunftsmittel in der Verwerthung des 
nicht durch, die lex gebundenen Imperiums der höheren Magistrate. 
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Auf Anrufen der Gläubiger ertheilte der Magistrat ihnen vermöge 
seines imperii die Befugnifs, das Vermögen des Schuldners, als Ein- 
heit gedacht, cttstodiae causa in Beschlag zu nehmen, und demnächst, 
es sich definitiv anzueignen. Solche Aneignung auf Grund präto- 
rischen Decrets konnte den Gläubiger aber nicht zum dominus ex 
iure Quiritium machen. Es bildet sich hier, wie auf anderen 
Punkten, der Begriff der bona im Gegensatz der /amtVia, des in 
bonis im Gegensatz des meum esse ex iure Quiritium aus. Wie 
fem man die Fristen der neuen Vermögensexecution denen des 
alten Handanlegungsverfahrens nachgebildet, wie sich die bonorum 
venditio ausgebildet hat, das sind Fragen, welche über die Gränzen 
dieser Untersuchungen hinausgreifen. 

Wir kehren noch einmal zu dem duci iubere zurück. Wenn 
die lex Rubria c. 21 AT. das dud iubere zu den Attributen der 
Municipalmagistrate des cisalpinischen Galliens rechnet, nicht da- 
gegen das bona possideri vendique iubere, so ist darin keine 
Neuerung, keine theilweise Uebertragung der aus dem imperium 
fliefsenden Gompetenz zu sehen. Von jeher hatte das duci iubere 
zu den Befiignissen der mit iurisdictio begabten Magistrate gehört, 
im Gregensatze des addicere, dicere, wozu nur ein Magistrat be- 
fähigt war, apud quem legis actio erat. Dieser Gegensatz tritt 
noch in einer merkwürdigen, viel besprochenen Stelle der Digesten, 
nämlich L. 1 § 1 D. ^j quis ius dicenti 2, 3^) hervor: Is videtur 
ius dicenti non obtemperasse, qui quod extremum in iurisdictione 
est non fecit: veluti si rem mobilem vindicari a se passus non 
est, sed duci eam vel ferri passus est: ceterum si et sequen^ 
tia recusavit, tunc non obtemperasse videtur* Das ^extremum in 
iurisdictione^ bedeutet nicht den Ausgang des Prozesses, son- 
dern das extremste Zwangsmittel der (Municipal-) Jurisdiction^). 
Vindicare steht hier in der alten technischen Bedeutung: die 
Vindicien des Streitobjects verlangen; mithin heifst vindicari a se 
non pati die von dem Gegner in Anspruch genommenen (und vom 
Magistrat demselben zugesprochenen) Vindicien verweigern, nicht 



^) Vgl. darüber namentlicli Wetzeil, Vindicationsprozefs S. 14 ff. Budorff 
in d. Ztschr. f. gesch. Rsw. XIV S. 372 A. 104 u. in d. Ztschr. f. Eechtsgesch, 
IV S. 11. 

^) Das hat Budorff richtig erkannt. 
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anerkennen^). Diese Anhaltspunkte genügen, nm den wahren Sinn 
der Stelle festzustellen. Nur die selbständige civitas hat eine lex, 
das municipium hat keine selbständige lex, der Municipalmagistrat 
ist also auch kein Magistrat, apud quem legis actio est, sondern 
nur einer, der iurisdictio hat. Wenn also gegen einen municeps 
vor dem Municipalmagistrat bezüglich einer beweglichen Sache eine 
legis actio in rem erhoben wird, so braucht er sich auf solche vor 
diesem Magistrat, apud quem legis actio non est, nicht einzulassen 
und das von demselben ausgehende vindicias dicere nicht zu 
respectiren. Wohl aber mufs der der Competenz eines Municipal- 
magistrats Unterworfene sich allen Anordnungen desselben fögen, 
welche sich als Ausflüsse der iurisdictio, und dazu gehört auch 
das dud rem, vel ferri iubere, darstellen. 

§ 20. 
4. Das publice bona vendere. 

Es kommen im älteren römischen Recht bekanntlich eine Anzahl 
Fälle vor, in welchen der Staat, der populus resp. ein Vertreter des- 
selben eine bonorum venditio vornimmt. Folgende Punkte sollen 
bezüglich derselben hier näher erörtert werden: 1. in wie fern das 
publice bona vendere je nach den verschiedenen Fällen, in denen 
es stattfindet, unter verschiedenartige Gesichtspunkte fällt, 2. in 
wie fem das dabei stattfindende Verfahren mit dem durch die pri- 
vate manus iniectio hervorgerufenen Verfahren übereinstimmt^ oder 
davon abweicht. 

In ersterer Beziehung ist vor Allem die Frage zu beantworten, 
ob das neuerlich so viel besprochene praedes vendere überhaupt 
hieher gehört. Seit der Auffindung der lex Malacitana sind 
mehrfach eingehende Untersuchungen über die Natur der praedum 
obligatio erschienen^), aber obwohl der schöne Fund auch über 
dieses dunkle Gebiet bisher ungeahnte Aufschlüsse zu geben schien, 
laufen dennoch die Ansichten seitdem weiter auseinander, als es 
vorher der Fall war. Während Rudorflf, Zimmermann, ßivier u. A. 



^) So richtig Wetzell a. a. 0. 

*) S. die Uebersicht bei Göppert in d. Ztschr. f. Bsgesch. IV. S. 249 ff. 
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die praedum obligatio auf eine Linie mit der Verpflichtung aus 
Judicat und Nexuin stellen, während sich nach Mommsen in der 
praedum obligatio sogar das älteste und strengste Schuldrecht er- 
halten hat, gegen welches selbst das harte Zwölftafelrecht mensch- 
lich und mild erscheine^), entwickelte Göppert eine ganz entgegen- 
gesetzte Auffassung. Göppert sieht in dem praedes vendere nichts 
als „die entgeltliche Gediining einer gewöhnlichen durch regel- 
mäfsige Klage zu verfolgenden Forderung" '). Mit dieser Auffassung 
Göppert's hat sich neuerlich Bruns insofern einverstanden erklärt, 
als auch er nur von einem Recht des Käufers gegen die praedes 
spricht, „die Hauptsumme nebst dem Aufschlage zu fordern und 
einzuklagen, event. sich an die praedia zu halten"'). 

Wenn nun gleich Göppert und Bruns in der Kritik ihrer 
Gegner gar manches Beherzigenswerthe und Vortreffliche gesagt 
haben, scheinen sie in ihrer positiven Auffassung der praedum 
obligatio sich ^weiter, wie jene, von der Wahrheit zu entfernen. 
Es ist nicht zuzugeben, dafs die Veranlassung der ganzen gegen- 
wärtigen Gestalt der Lehre von den praedes im Grunde genommen 
der eine Ausdruck praedes praediaque vendere sei, und dafs man 
nur, um ihn zu erklären, Theorieen aufgestellt habe, fiir welche nur 
der Ausdruck in dem einmal acceptirten Sinne als Beweis dienen 
könnte, wenn dieser Sinn bewiesen oder der einzig mögliche wäre*). 
Aus dem aes Malacitanum soll nach Göppert geradezu folgen, dafs 
dem Käufer der praedes nur Klagen zugestanden haben können, 
und zwar nur gewöhnliche. Sehen wir, ob diese Behauptungen 
durch das 64. und 65. Kapitel des aes Malacitanum bestätigt 
werden. Das erstere sagt unter der Rubrik de obligatione praedum 
praediorum cognitorumque Folgendes: Quicumque in municipio 
Flavio Malacitano in commune municipum eiius municipi praedes 
facti sunt erunt, quaeque praedia accepta sunt erunt, quique 
eorum praediorum cognitores facti sunt erunt: ii omnes et quae 
cuiiusque eorum tum \J^uerunt^ erunt, cum praees 
cognitorve factus est erit, quaeque postea, cum ii ob' 

^) Abb. der kön. sächs. Gesellsch. d. Wissenschaften HI. S. 473. 
>) Ztschr. f. Rsgesch. Bd. IV S. 288. 
*) Zur Geschichte der Cession S. 60, 61. 
*) Qöppert a. a. O. S. 253. 
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ligati esse coeperunt coeperint, gui eorum aohiti liberal 
tique non sunt non erunt aut non sine dolo malo sunt erunt, 
eaque omnia, \^quaeli eorum soluta liberatague hon 
sunt non erunt aut non sine d(olo) m(alo) sunt erunt^ 
in commune municipum eiius municipii item obligati 
obligat[a\que sunto, uti ii eave p(opulo) R(omano) obligati 
obligaiave essentf si aput eos, qui Romae aerario praeessetit, ii 
praedes iique cognitores facti eaque praedia subdita subsignata 
obligatave essent. 

Die hervorgehobenen Worte zeigen, dafs nicht blofs die Person 
des praes (es bleibe zunächst dahingestellt, in welcher Weise) ver- 
haftet ist, sondern dafs auch sein ganzes gegenwärtiges und zu-* 
künftiges Vermögen als Einheit obligirt, verpfändet wird. Und 
unmittelbar an diese Gharakterisirung der praedum obligatio schliefst 
sich dann die gesetzliche Anerkennung des aus jener Verpfandung 
ft>lgenden Verkaufsrechts an*). Wäre die Göppert-Bruns'sche Auf- 
fassung richtig, dafs gegen den praes nur eine gewöhnliche Klage, 
wie sie aus jeder civilrechtlichen Obligation entspringe, zustehe, 
so konnte zunächst bei der Eingehung der praedum obligatio von 
einer Haftung des Vermögens des praes gar nicht die Rede sein. 
Von einer solchen Haftung könnte man dann in keinem anderen 
Sinne reden, als in dem, „in welchem schliefslich jeder Gläubiger 



^) Dernburg Pfdrt. I. S. 44 meint, in dieser gesetzlichen (?) Verpfändung 
des gesammten, auch des nicht subsignirten Vermögens liege nichts der Prä- 
diatur Eigenthümliches , nichts ihrem Boden Entwachsenes, sondern ein Hin- 
Übertragen der unter Augustus aufgekommenen fiscalischen Generalhypothek 
am ganzen Vermögen der Erbschaftssteuerpächter auf die Locationen des Aera- 
riums. In der republikanischen Zeit könne dies noch nicht Hechtens gewesen 
sein ; denn wozu die besondere Subsignation von praedia, wenn alles Vermögen 
des praes verpfändet ist? — Bei der praedum .obligatio ward aber ursprüng- 
lich die Person des praes mit ihrer familia pecuniaque dem Pfandnexus unter- 
worfen, und so' erklärt sich, dafs auch später noch, als der Verkauf der Person 
weggefallen war, das Vermögen als Einheit verpfändet war und als Einheit 
verkauft wurde. Der Bestand solchen Vermögens ist wechselnd; was guten 
Glaubens veräufsert wurde, schied wohl aus dem Pfandnexus aus, was dagegen 
in fraudem des Staats veräufsert wurde, blieb nach wie vor dem Ffandnexus 
unterworfen. Jedenfalls gewährte die specielle Subsignation von Grundstücken 
unter allen Umständen gröfsere Sicherheit, zumal da wohl die Namen der 
praedes, nicht aber alle zu ihrem Vermögen gehörigen Gegenstände in der 
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den Concurs seines Schuldners herbeizuführen vermag^)". Da nun 
aber die oben angefahrten Worte des Stadtrechts sofort bei der 
Eingehung der praedum obligatio eine Obligirung des gesammten 
gegenwärtigen und zukünftigen Vermögens des praes eintreten lassen, 
und daraus ein Recht des Verkaufs alles generell Verpfändeten 
herleiten, so scheint dadurch die Ansicht von Göppert und Bruns 
widerlegt. Wahrscheinlich ist, dafs ursprünglich auch die Person 
des praes als Pfand haftete, und, falls es überhaupt zum Verkauf 
kam, mit dem Vermögen verkauft wurde. Diese Haftung ist später 
abgekommen, nur in dem Ausdruck praedes vendere schimmert 
noch das ursprüngliche Recht durch. Dafs der Ausdruck sich er- 
halten, hat bei dem Conservatismus der Römer nichts Aufiälliges. 
Ganz analog ist es, wenn Pompeii sector gesagt wird, wo es sich 
doch nur um eine sectio des Vermögens handelt. Vielleicht sprach 
auch für die Beibehaltung des Ausdrucks, dafs in Folge des Ver- 
kaufs des Vermögens des praes eine civile, nicht blofs prätorische 
Universalsuccession eintrat. Von dieser ist, so viel ich sehe, in 
dem 65. Kapitel des Stadtrechts unter der Rubrik » Ut ins dicatur 
e lege dicta praedibus et praedis vendundis^ die Rede: 

Quos praedes quaeque praedia quosque cognitores II viri mu- 
nicipii Flavi Malacitani h(ac) l(ege) vendiderint, de iis quicum" 
que (iure) d(icundo) p(raeerit), ad quem de ea re in ius adi' 
tum erit, iia ius didto iudiciaque dato, ut ei^ qui eos praedes 
cognitores ea praedia mercati ertmt, praedes sodi heredesque 
eorum iique, ad quos ea res pertinebity de is rebus agere eas' 
que res petere persequi recte possit. 

Allgemein geht man von der Voraussetzung aus, dafs unter 
den iudicia, von welchen hier die Rede ist, Klagen der Käufer 
gegen die praedes zu verstehen seien ^). Spricht nun auch das 

über die Yerbürgung aufgenommenen Urkunde resp. in den iabulae publica« 
YerKeiclinet wurden. 

i) Qöppert a. a. O. S. 287. 

^) Bitier, nach dessen Auffassung der Staat bei der praedum vendiiio 
seine ezeeutive Forderung auf das Gesammtvermögen des Bürgen an den Prä- 
diator verkauft^ meint (Cautio praedibus praediisque S. 126), in jenem Kapitel 
sei vorerst gesagt, dafs der Prädiator von jedem betreffenden Magistrat die 
Klagen erhalten solle, welche zur Bealisirung der ihm Tom Staat cedirten For* 
derungen dienen , und das gestalte sich dann zur bonorum venditio und zum 
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65. Kapitel nur vom vendere der praedes und praedia und ca- 
gnitoresy so ist doch, nachdem im vorhergehenden Kapitel gesagt 
ist, dafs durch die Eingehung der praedum obligatio das ganze 
gegenwärtige und zukünftige Vermögen der praedes obligirt sei, 
unter dem praedes vendere nicht wohl' etwas Anderes, als ein 
Verkauf des verpfändeten Vermögens der praedes zu sehen. Dieser 
Verkauf, welcher kraft eines von der lex anerkannten Rechts ge- 
schieht, begründet eine civile üniversalsuccession des Käufers in 
das Vermögen des praes, jener wird somit quiritarischer Eigen- 
thümer der Sachen, welche bisher im quiritarischen Eigenthum des 
praes standen, die Forderungen desselben gehen auf ihn über u. s. w. 
Die betreffenden Magistrate werden , angewiesen, dem Käufer auf 
Verlangen iudicia für die gesetzlich auf ihn übergegangenen Rechte 
zu gewähren. Es wird defshalb in dem 65. Kapitel auch keine 
bestimmte Person genannt, gegen welche die Klagen zu gewähren 
seien, sondern die Anweisung lautet ganz allgemein : de iis -— ita 
ins dicito iudiciaque dato, ui ei qui eos praedes cognitores ea 
praedia mercati erunt, — — — de is rebus agere easque res 
petere persequi recte possit. 

Sieht man sich nach anderen Beweisen für die im Bisherigen 
auf Grund der lex Malacitana entwickelte Auffassung der praedum 
venditio um, so fehlen auch diese nicht ganz. Eine Glossa Philoxeni 
s. V. praediator erklärt das Wort durch äp^t^g imaq%6viMV. Ferner 
heifst es in der lex Adlia v. 67 : — quod eius is reus non solverit, 
ab eis pr\aedibus primo quo^que die pequnia exigatur. Es ist be- 
hauptet worden, exigere bedeute eintreiben, ohne Rücksicht, ob 
gutwillig gezahlt werde oder ob Zwang, und welcher, angewendet 



Verkauf der Pfänder. Allein wenn wirklich dem Prädiator eine ezecutive For- 
derung auf das Gesammtrermögen der praedes cedirt ist, so bedarf es ja gar 
keiner Klage mehr, der Käufer könnte dann sofort auf miseio in bona, eventuell 
auf bonorum venditio antragen. Nun ist aber in der Stelle nur von Klagen, 
nicht Ton einer auszuwirkenden bonorum venditio die Bede, wie Göppert mit 
Recht bemerkt (a. a. O. S. 285). Göppert denkt an eine Klage aus der dem 
Käufer cedirten gewöhnlichen Forderung gegen den praes, und wenn Bruns 
auch keine Cession annimmt, so denkt doch auch er an eine Klage, womit der 
Käufer die ihm gesetzlich gegen die praedes zustehende Forderung verfolge 
(a. a. O. S. 61, 62). 
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werden müsse ^). Mir scheint dagegen der Nachweis möglich, dafs 
exigere nach dem officiellea Sprachgebrauch der Römer nicht be- 
deutet: einen Anspruch durch gewöhnliche Klage erheben, sondern 
dafs es vielmehr den Sinn hat: einen mit executivischem Zwange 
ausgerüsteten Anspruch erheben'); wobei allerdings . die Art des 
executiven Zwanges, ob bonorum vendüio oder muUae diclio oder 
obrigkeitliche resp. private pignoris capio u. s. w., aus dem Wort 
selbst nicht geschlossen werden kann. Die Beweisstellen, welche 
mir zu Gebote stehen, sind folgende: 

Cic. Verr. 2, 2, 38: — iste (Verres) pronuntiat: Sthenium 
lüteras publicas corrupUse videti, — ob eam rem HS quin» 
geniies — de Sthenii bonis exacturum: bonague eius staüm 
coepit vendere etc. Hier besteht das exigere de bonis in dem so- 
fortigen Beginn der bonorum vendüio. 

Lt. 9 ^ 6 D. ad legem Jul, peculatus 48, 13: — eamque (pe^ 
cuniam) ab eo is, qui hoc imperio utitur, exigeret^ id est pignus 
capiendo, corpus retinetuio, multam dicendo. Die Zwangsmittel, 
in deren Anwendung nach vorliegender Stelle das exigere besteht, 
sind obrigkeitliche Pfändung, Verhaftung, mtdtae dictio. 

Femer sagt Qai. IV, 94 von der dem siegenden Kläger zu- 
erkannten summa sponsionis praeiudicialis: Non tarnen haec 
summa sponsionis exigüur. Die Sponsionssumme wird nicht exe- 
cutivisch beigetrieben. 

Die lex Papiria bei Fest» s, v. sacramentttm überträgt den 
tresviri capitales die Einziehung der sacramenta mit folgenden 
Worten: — sacramenta ex\iguni6\^ iudicantoque, eodemque iure 
suntOf uti ex legibus plebeique scitis exigere iudicareque esseque 
oportet. Nach Bruns „darf man in dem sacramenta exigunto keine 
Bestimmung über die Art der Eintreibung und Execution sehen 
wollen, mufs vielmehr, da praedes dafiir gestellt wurden, Anwen- 
dung des prädiatorischen Rechts dabei annehmen ^^ Die Stelle 
erwähnt aber die praedes sacramenti gar nicht, man wird also 
doch zunächst an die Beitreibung der durch richterliches Urtheil 
für verfallen erklärten sacramenta von der besiegten Partei selbst 



1) Bnrns a. a. O. S. 33. 

*) Bethmann-Hollweg Civilpr. I. S. 09 Anm. 50. 
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denken müssen, nnd die Zwangsmittel werden wohl keine anderen 
gewesen sein, als bona possidere und vendere^). 

Lex Mamilia LV: — Et ai is, unde ea pecunia petita erit, 
condemnaius erit, eam pecuniam ab eo deve bonis eius primo 
quoque die exigito. Dem condemnaius gegenüber bedeutet das 
primo quoque die exigito, falls er nicht sofort praedes stellte, den 
Beginn der bonorum vendiiio. Die Stelle ist um so interessanter 
für uns, als sie sich ganz derselben Ausdrücke bedient, wie die 
lex Acilia den praedes gegenüber (a praedibus primo quoque 
die exigatur). 

Auch die Art, wie das sarta tecta exigere von Cicero bei 
Gelegenheit der viel besprochenen causa luniana beschrieben wird, 
stimmt zu der hier auf Grund des Stadtrechts von Malaga ange- 
nommenen Auffassung des praedes vendere. Das Factische des 
Falls darf aus den mannigfachen Darstellungen desselben als be- 
kannt vorausgesetzt werden. Verres will die Instandhaltung des 
Kastortempels zum zweiten Male verpachten, und zwar so, dafs 
der erste Redemptor, dessen Leistung nicht approbirt war, die dem 
zweiten Redemptor für die Instandhaltung zu versprechende Sunune 
zahlen soll. Mitten in der Beschreibung der Vorgänge dieser zweiten 
Location findet sich folgender Ausruf Cicero's: Ubi illa consuetudo 
in bonis praedibus praediisque vendendis omnium consulum ceti' 
sorum praetorum quaestorum, ut optima conditione sit is, cuia 
res sit, cuium periculum! Excludit eum solum, cui prope dicam 
soli potestatem factam esse oportuit. 

Man hat aus diesen Worten mit Recht geschlossen, dafs die 
praedum venditio hier in engster Verbindung mit der Location 
stehen und eigentlich nur einen Theil derselben büden müsse'). 



^) An dieser Auffassung darf auch das iudicanio nicht irre machen, üher 
welches allerlei Ansichten aufgestellt worden sind, die hier nicht discutirt werden 
können. In der Executionsinstanis konnte allerdings darüber nicht mehr ge- 
stritten werden, ob das sacramentum mit Recht als iuetum oder iniustum pro<p 
nuntiirt sei, wohl aber darüber, ob das angebliche Urtheil überhaupt ezistire, 
ob es nichtig sei, und solche Fragen sollten von den durch die lex Papiriß 
mit der Beitreibung der sacramenta beauftragten tresviri capitales entschieden 
werden. Dafs dieselben in noch weiterem Umfange Richter in Ezecutivprozessen 
gewesen sind, muCs man nach Plaut. Persa I, 2, 18 — 20 ^annehmen. 

*) Göppert a. a. 0. S. 281. Bruns a. a. 0. S. 39. 
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Das ist m. E. so zu denken. Der erste Bedemptor resp. seine prae^ 
des werden angewiesen, dem zweiten Redemptor die diesem verspro- 
chene Summe zu zahlen. Zahlen sie nicht, so wird für diesen For- 
derangsbetrag als Kaufpreis dem zweiten Redemptor das dem Staat 
verpfändete Vermögen des ersten Redemptors resp. der praedes 
verkauft. Nach dieser Auffassung hat es nichts juristisch Auf- 
falliges, dafs der erste Redemptor bei der zweiten Location noch 
einmal mitbietet. Wird ihm das opus noch einmal verdungen, 
vielleicht gegen Stellung neuer praedes und praedia, so kommt es 
eben nicht zur bonorum venditio, weil der, welcher zu fordern 
hat an den Staat, und an denselben zu zahlen verpflichtet ist, ein 
und dieselbe Person ist. Dafs Cicero sich die Sache in der oben 
angegebenen Weise denkt, zeigen auch die Worte: SciUcet tu 
praetor in mea bona quos voles immittesf me ad meas fortunas 
vendendas aceedere non sinesf 

So zeigt sich denn auch, dafs Ps.-Asconius zwar mifsver- 
ständlich bonis praedibus zusammenzog, dafs aber seine Notiz, 
wonach die bona des praes als settisdatiofiibus obnoxia verkauft 
werden, richtig ist. Ebenso werden in dem Fragmentum Clusinum ^) 
V. 3: bo^neis praedibusve eius ex [A. /. venditis • . Verkauf der 
bona des Hauptschuldners und der praedes neben einander erwähnt 

Nach der hier vertheidigten Auffassung der praedum obligatio 
stellt sich zwischen dem praedes dare und praedia subsignare ein 
vollständiger Parallelismus heraus : die familia des praes als solche, 
als Einheit, haftet dem Staat als Pfand, daneben speciell die sub- 
signirten Grundstücke. Was Gaius U, 61 über die merkwürdige 
usureceptio ex praediatura mittheilt, bestätigt dies nur. Während 
Einzelne dieselbe nur auf die subsignirten Grundstücke beziehen, 
ist es Anderen nicht entgangen, dafs Gaius nicht blofs von Grund- 
stücken spricht'), denn während er im Anfang allgemein sagt: 



G. L L. I, 127 n. 209. Bruns, Fontes p. 72. 

*) S. Huschke in Bichter's kr. Jahrbach. Bd. 10 S. 305. Bivier, Cautio 
praedibus praediisqae S. 52. Huschke und (zweifelnder) Rivier behaupten, in 
der späteren Zeit hätten auch werthroUere bewegliche Sachen, z. B. Perlen, 
snbsignirt werden können. In d. Ztschr. f. gesch. Itswissensch. Bd. XIY S. 270 
Tersucht Huschke folgende Erklärung : „Im Uebrigen ist wohl anzunehmen, daÜB, 
auch wenn eine solche Subsignation nicht geschehen war, dem Staat es wenig- 
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Item si rem obligatam sibi populus vendiderit e, q. s,, fahrt er 
fort: sed hoc casu praedium biennio usurecipitur. Die usureceptio 
ex praediatura konnte sich auch auf andere Sachen, als die ein- 
zeln subsignirten Grundstücke beziehen, da ja in der Gesammtheit 
des dem praediator verkauften Vermögens auch die einzelne noch 
zu demselben gehörige Sache enthalten ist, und bei der Besprechung 
der ustireceptio ex praediatura kam es Gaius nur auf die einzelne 
Sache an, da jene nicht das gesammte verkaufte Vermögen als 
solches, sondern immer nur die einzelne Sache traf. — Um die 
usureceptio ex praediatura zu erklären, braucht man nicht anzu- 
nehmen, dafs der Prädiator hinsichtlich der gekauften Sachen nur 
in die Lage des fiduciarischen Gläubigers gekommen sei, und, falls 
seine Befriedigung noch binnen einer bestimmten Frist erfolgte, mit 
einer dem iudicium ßdiiciae analogen Klage auf Rückgabe des 
formell an ihn übergegangenen Eigenthums habe gezwungen werden 
können. Ein von vornherein in dem Wesen der praedum obli' 
gatio und praedum venditio begründetes Institut ist jene usureceptio 
überhaupt wohl nicht: ihr Aufkommen erklärt sich aus dem odium, 
welches auf dem Gewerbe der Prädiatoren haftete, die meistens 
viel mehr lucriren mochten, als der Staat an die praedes zu for- 
dern hatte, und dem damit zusammenhängenden Bestreben, die Lage 
der letzteren zu begünstigen. Der praediator soll nicht etwa noch 
nach Jahren eine im Besitz des praes gebliebene oder wieder in den 
Besitz desselben gekommene Sache demselben abvindiciren können. 

Diejenigen, welche die praedis obligatio zu den publicistischen 
Obligationen rechnen, pflegen dieselbe auf gleiche Linie mit der 
Verpflichtung aus Judicat und Nexum zu stellen. Allein es sind 
doch ganz verschiedene juristische Gesichtspunkte, aus welchen hier 
und dort die Haftung der Person und des Vermögens aufzufassen 
ist. Beim Judicat und Nexum erklärt sich jene Haftung aus dem 
Gesichtspunkt der Damnation, das Verfahren per manus inieotio' 
nem hat einen pönalen Character. Bei der praedum obligatio setzte 

stens später freistand , einzelne Sachen des Schuldners kraft seiner obligatio 
praedis zu verkaufen , weil^ wenn er dies Recht gegen die familia pecuniaque 
hatte, es ihm auch gegen deren einzelne Stücke zustehen mufste". Dagegen 
ist zu bemerken, daCs solcher Verkauf im Einzelnen durch den Staat selber 
der sonstigen Praxis der römischen Finanzrerwaltung widersprechen wQrde. 
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der praes sich and das Ganze seines Vennögens dem Staat zum 
Pfände, der darauf folgende Verkauf ist Pfandverkauf und hat in 
keiner Weise einen pönalen Gharacter^). 

Von einem ganz anderen Gesichtspunkte sind die strafrecht- 
lichen Vermögens -Einziehungen und Verkäufe aufzufassen, welche 
wir unter der Bezeichnung der familiae seciio zusammenfassen 
können. Zunächst gehören die alten Vermögensconsecrationen da- 
hin^). Wegen bestimmter Verletzungen sacralrechtlicher Vorschriften, 
namentlich wegen üebertretung der s. g. leges sacratae^) traf den 
Missethäter die Strafe der Sacertät d. h. sein caput wurde aticui 
deorum cum familia pecuniaque sacrum. Das einer Gottheit ver- 
fallene Caput ist in bürgerlicher Beziehung vernichtet, und damit 
ist auch die familia pecuniaque des sie zusammenhaltenden Bandes 
beraubt, sie ist den zur Strafe berechtigten Gottheiten verfallen 
und wird zu Gunsten derselben eingezogen und veräufsert^). 

Dem Staat sodann verfällt das Vermögen des zu einer Ga- 
pitalstrafe Verurtheilten, in Folge der Vernichtung des caput, nach 
besonderem Volksschlufs auch das Vermögen eines solchen, welcher 
sich durch Selbstmord der Gapitalstrafe entzogen^), ebenso das 
Gut dessen, der sich in's Exil begeben und somit eine capitis di^ 
minutio media erlitten hat^). Auch die Einziehung und der Ver- 



') Mommsen hatte also ganz Kecht, wenn er Stadtr. S. 467 sagte, das 
prädiatorische Recht wisse ron keiner Verpflichtung des Klägers, die Ezecution 
gerichtlich zu rollstrecken, von keiner Möglichkeit, durch einen Yindex dieselbe 
abzuwenden, von keiner GOtägigen Gnadenfrist, sondern lasse mit Beseitigung 
aller dieser Mittelstufen sofort aus der constatirten Obligation das Verkaufsrecht 
entstehen. Verfehlt war nur, die Haftung des praes und seines Vermögens 
überhaupt aus dem Gesichtspunkt der Damnation erklären zu wollen, und defs- 
halb das Executionsverfahren der 12 Tafeln als eine Milderung jenes ältesten 
und strengsten Schuldrechts zu betrachten. 

') Vgl. Huschke, Nexum S. 88 ff. Bruns, zur Geschichte der Cession S.63ff« 

') Fest. y. Sacraiae leges sunt, quibus sanctum est, </ui quid adversus eas 
feeerit, sacer aUcui deorum sit cum familia pecuniaque, 

^) Liv. 3, 55 : sanciendo : ut qui iribunis plebis — nocuisset, eins caput 
lovi sacrum esset, familia ad aedem Cereris Liberi Liberaeqve venum iret, 
Liv. 2, 8: Latae leges *— de sacrando cum bonis capite eius qui regni oecur 
pandi consüia inisset. 

») Liv. 3, 58. 

«) Liv. 26, 4. 

12 
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kauf des Vermögens der proseripU fallt unter den Begriff der 
Sectio. Endlich das Executionsrecht des Staats gegen den wegen 
eines Verbrechens zu einer Geldstrafe verurtheilten Bürger war 
nicht milder, als das der Privatgläubiger. 

Der Vereinfachung der Finanzy«*waltung wegen nahm das 
Aerar die Zerschlagung des ihm angefallenen Vermögens, die Ver« 
äufserung desselben im Einzelnen nicht selbst vor, sondern über- 
liefs dieselbe für einen KauQ)reis einem publicanus, der nun statt des 
Aerars die sectio vornimmt und defshalb selbst seetor genannt wird. 

Gemeiniglich nimmt man an, dafs das Vermögen durch Uni- 
versalsuccession auf den Staat, resp. auf den secior übergehe'). Als 
nothwendige Folge derselben bezeichnet man auch den activen und 
passiven Uebergang der Obligationen. So viel ich sehe, kann die 
familiae seetio ihrem ursprünglichen Begriff nach eine derartige 
Universalsuccession nicht begründen. Die familia pecuniaque hat, 
wie früher bemerkt, durch die Vernichtung des caput ihres In- 
habers das sie zusammenhaltende Band eingebüfst, die sectio ist 
nur die factische Realisirung der durch die capitis diminutio ipso 
iure eingetretenen Auflösung der familia* Forderungen und Schulden 
«ind mit jener Vernichtung des caput untergegangen, die körper- 
lichen Sachen darf der Strafende dem Qesetz nach sich aneignen. 



1) Vgl. Bruns a. a. O. S. 63 ff. Rudorff in d. Ztschr. f. BechtsgeBch. Bd.VIII. 
S. 87 ff. Anders -derselbe zu Puchta's Institutionen IIL § 327 not. n. Anders 
denkt sich Huschke, Nexum S. 86 ff. S. 166, 159 das Verhältnils. Nach ihm 
konnte der Strafende das ihm rerfallene Gut nicht selbst auseinander reifsen, 
indem er es etwa im Einzelnen yerkauf^e, „denn indem er dann selbst gleich- 
sam als Erbe an die Stelle des capital Gestraften trat, so erhielt er eben damit 
auch die persönliche Einheit seines Vermögens, in dessen Natur es liegt, dafs 
ein Umsatz der einzelnen Sachen unbeschadet der Einheit erfolgen könne''« 
Das Vermögen, meint Huschke, habe auch, wie die Person, seiner freien Per- 
sönlichkeit durch Verkauf zur Zerschlagung an einen seetor beraubt werden 
müssen. Auf der anderen Seite nimmt Huschke S. 156 doch an, dafs bei der 
alten familiae Sectio der Käufer nicht in die Forderungen und Schulden des 
Gemeinschuldners eintreten konnte, sie seien mit der maxima capitis diminutio 
des Gläubigers und Schuldners untergegangen. Wenn aber mit der Vernich- 
tung der Person das Vermögen noch nicht seiner freien Persönlichkeit, seiner 
Einheit beraubt ist, sondern dieses erst durch die sectio geschehen soll, so ist 
nicht abzusehen, warum nicht zunächst die in jener universitas enthaltenen 
Forderungen und Schulden auf de.n seetor übergehen sollen. 
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Möglich ist, dafs, seitdem die private bonorum venditio und die 
durch sie vermittelte Universalsuccession aufkam, auch die ältere 
Auffassung der sectio einer anderen weichen mufste. Für die ältere 
Zeit darf man aber nicjit etwa mit Bruns den Uebergaiig der For** 
derungen und Schulden dadurch beweisen wollen, dafs es in den 
leges sacrcUae heiTse, das caput des Uebelthäters verfalle der Gott* 
heit cum familia pecuniaque, Dafs dieses in einem Gesetze, welches» 
wie die lex Vcderia Horatia vom J. 306^ gleich nach den 12 Tafeln 
gegeben sei, nichts anderes als ganz direct das Vermögen in seiner 
Einheit also mit universalsuccession bedeuten könne ^ bedarf nach 
Bruns keines Beweises^). Dafs man nun aber bei dem fotmilia 
pecuniaque nicht nothwendig auch an Forderungen und Schulden 
zu denken habe, zeigt die. actio familiae herciscundae, welche sich 
nicht auf die nomina bezieht. 

Nach der hier vorgetragenen Auffassung wäre also die Gri«* 
rainalexecution gegen den zu einer Geldstrafe Condemnirten ur-* 
sprünglich im Wesentlichen ganz dieselbe gewesen, wfe die Civil«* 
execution der Gläubiger gegen den insolventen Schuldner. Beide 
führten schliefslich zu einer Vernichtung des eaput des Verur* 
theilten und zu einem secare der familia pecuniaque. Die Gläu- 
biger nahmen das secare selbst vor, der Staat überliefs die sectiö 
einem sector. Diese ursprüngliche wesentliche Uebereinstimmung 
von Civil- und Criminalexecution wird von Bruns ^) geläugnet, 
Bruns meint, der Staat habe von Anfang an nur Vermögens- 
execution gehabt; es finde sich oft genug, dafs wegen Strafgelder 
das ganze Vermögen eingezogen werde, aber nirgend, dafs Jemand 
wegen Strafgelder verkauft sei. Dieses argumentum ex Mentio 
scheint mir bedenklich. Sagten uns die erhaltenen Reste der 
12 Tafieln nicht, dafs den Gläubigern das Recht zustehe, den 
condemnirten reus schliefslich zu tödten oder zu verkaufen, wir 
könnten kein Beispiel dafür anführen, dafs die Civilexecution zum 
Verkauf des Schuldners geführt habe. Zuzugeben ist, dafs dem zu 
einer an den Staat zu entrichtenden Geldstrafe Condemnirten nicht 
die dies triginta iusti, welche der Civilexecution vorausgehen müssen. 



1) A. a. 0. S. 63. 

«) A. a. O. S. 28, S. 41. 

12» 
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ZQ Gute kamen. Mit gröfserer Strenge liefs man dort die Execation, 
aneh die Personalhaft, sofort eintreten, falls nicht gleich nach der 
Gondemnirung die Stellung von praedes erfolgte. Die letztere ist 
also ein Mittel, den sofortigen Eintritt der Execution zu vermeiden, 
nicht mngekehrt die Verhaftung nur ein Mittel, die Stellung von 
praedes zu erzwingen. Es ist nicht etwa lediglich Chicane^), wenn 
nach Gell. 6, 19 der Tribun dem Scipio sofort nach der Verur- 
theilung mit Verhaftung droht ^ falls er nicht praedes stelle. Die 
Tribunen erklären tibereinstimmend in ihrem Decret: ^t L. Cornelius 
Scipio Asiaticus coUegae arbitraiu praedes dabitj coUegae ne eutn 
in vincula ducat iniercedemus ^ si eins arbitratu praedes non da^ 
bity quo minus coUega sua potestate utatur non intercedemus. 
Auch Tiberius Sempronius Gracchus führt als Grund seiner Inter- 
cession nicht an, dafs er die Verhaftung Scipio's für Ghicane halte, 
sondern dafs er es der Würde des römischen Volks nicht für ent- 
sprechend halte, den siegreichen Imperator desselben in das Ge* 
fängnifs zu bringen, in welches er- die besiegten Führer der Feinde 
gebracht habe. Äehnliche Fälle mögen ein allmähliges Nachlassen 
von der Strenge des Rechts herbeigeführt haben, sodafs man sich 
meistens mit der Beschlagnahme und dem Verkauf des Vermögens 
begnügte. Nach der lex Poetelia wird die Verhaftung, auch wo 
sie noch vorkam, nicht mehr zunächst zur Fesselung nervo aut 
compedibus und dann zur Tödtung oder zum Verkauf ^ran* Tiberim 
geführt haben, denn jene verordnete ja: ne quis, nisi qui noxam 
meruisset, donec poenam lueret, in compedibus aut in nervo 
ieneretur% 

Sodann soll es für die Griminalexecution gegenüber der Givil- 
execution characteristisch sein, dafs stets der Beamte, der den 
Griminalprozefs geleitet, auch für die Execution des Urtheils, die 
Vollziehung der Strafe zu sorgen habe, während bei der Givil- 
execution die siegende Partei die Execution nachzusuchen und zu 
betreiben habe. Der Beamte, welcher das Griminalurtheil herbei- 
geftihrt, habe eigentlich die possessio und venditio bonorum direct 
selber vornehmen lassen. Wenn dabei in der lex Acilia repetund. 
V. 57 die Quästoren erwähnt würden, so handelten diese nur auf 

^) So Bruns in d. Ztschr. f. Bechtsgesch. III. S. 355. 
S) S. Huschke, Nexum S. 133. 
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Auftrag jenes Beamten, und dieser gebe den Auftrag einfach ex 
lege d. h. ex officio, nämlich in Ausführung und zur Execution 
des Urtheils. Die Mitwirkung der Quästoren wird nun hauptsäch- 
lich in folgenden Stellen erwähnt: 

Tab. Bantina v. 11: \j[fraedes\ ad q(uaestorern) urb{anum) 
det aut bona eius poplice possideantur facito. 

Lex Acilia repetund. v. 57 : — — quei ex h(ace) l{ege) 

eondemnatus erit, q{uaestori) praedes fadto det de consili 

maioris partis sententia, — — — sei ita p^raedes dalei non 

erurU, bona eins fadto pnplice possideantur eonq[uaerantur 

^veneant e. q. *.] 

Liv. 4, 15: lubere itaque (sc. dictatorem) quaestores vendere 
ea bona atque in publicum redigere, 

Liv. 38, 60: Jn bona deinde L, Sdpionis possessum publice 
quaestores praetor misit 

Diese Stellen geben durchaus keinen Anhalt, die Quästoren nur 
als Beauftragte des die missio in bona u. s. w. ertheilenden Ma- 
gistrats anzusehen. Sie machen vielmehr als Partei, und zwar als 
Vertreter des populus den diesem aus der Condemnation erwach- 
senen executorischen Anspruch geltend, und der Prätor ertheilt 
dann eine missio in bona, resp. er gestattet die venditio bonorum. 
Sollte der Dictator oder der Prätor die Quästoren zu ihrer Thätig- 
keit durch eine Anweisung veranlafst haben, so würde eine solche 
Anweisung das RoUenverhältnifs bei dem darauf folgenden gericht- 
lichen Executionsverfahren in keiner Weise alterirt haben. Ursprüng- 
lich werden die Quästoren vor dem Prätor die manus inieetio vor- 
genommen haben : dann erfolgte auch hier die addictio des eondemna- 
tus, welche zugleich die Beftignifs gewährte, vorläufig das Ver- 
mögen in Beschlag zu nehmen. Für manche Fälle mögen politische 
Gründe, zuweilen auch administrative Willkür bewirkt haben, dafs 
beide Rollen, die des Staats als Partei, und die des Staats als 
Richter in der Person eines Beamten vereinigt wurden. So be- 
trieben wohl die Tribunen, welche die Anklage erhoben und durch- 
gesetzt hatten, selbst die Execution der erkannten Geldstrafen. 
Dafür sprach ein besonderes politisches Motiv, denn „ohne dies 
wäre in der Zeit des Kampfes der Patricier und Plebejer die ple- 
bejische Verurtheilung wohl meistens vergeblich gewesen". 



182 



5, Die Ausdehnung der legis actio per manus iniectio- 
nem über ihr ursprüngliches Gebiet. 

§ 21. 
a. Allgemeines. Pro iudicata manus iniectio und manus 

iniecito pura. 

Das lege agere per manus iniectionem ist nicht auf das 
früher dargestellte Anwendungsgebiet beschränkt geblieben. Gaius 
unterscheidet drei Hauptfiguren dieses modus lege agendi: die manus 
iniectio iudicati gegen den condemnatus oder iudicatus selbst, deren 
Formel in die Worte ausläuft: ob eam rem ego tibi X milium 
iudicati manum inido, sodann die pro iudicati manus iniectio^ 
deren Formel am Schlufs lautet: ob eam rem ego tibi pro iudi- 
eato manum inicio, endlich die manus iniectio pura, welche mit 
den Worten endigt: ob eam rem ego tibi manum inicio^). Die 
beiden letzteren Figuren umfassen die Fälle der Ausdehnung der 
legis actio*). Zahlreiche spätere leges haben für die Verfolgung 
der durch sie anerkannten Ansprüche die legis actio per manus 
iniectionem eintreten lassen. Nach der von Gaius mitgetheilten 
Regel: de quibus enim rebus ut aliter ageretur lege cautttm non 
erat, de his sacramento agebatur, mufste natürlich, wenn für einen 
Anspruch dieser besondere modus lege agendi eintreten sollte, dies 
besonders durch die betreflFende lex angeordnet werden, wie ja 
auch Gaius ausdrücklich beim Beginn seiner Erörterung über die- 
sen modus lege agendi bemerkt IV, 21: Per manus iniectionem 
aeque de his rebus agebatur, de quibus ut ita ageretur lege ali^ 
qua cautum est, velut iudicati lege XII tabularum e, q, s. 

Die Frage liegt nahe, in welcher Form jene zahlreichen legea. 
für die von ihnen begünstigten Forderungen das Verfahren per 



1) Puchta, Institutionen 8. Aufl. Bd. IL S. 95 ff. Budorff in d. Ztschr. f. 
gefioh. Bbw. XIY. S. 366 ff. Derselbe, B. B. IL S. 85. 

S) Ihering, Geist 1. Tbl. (2. Aufl.) S. 156 Anm. 63 bemerkt, dafs Gaius 
aulser dem Fall des Judicats die anderen ältesten Anwendungsfälle der manus 
iniectio, nämlich die wegen confessum und nexum, nicht berücksichtige, und 
dafs er diese daher nicht etwa der manne iniectio pro iudicato zuweise. Für 
das confesaum möchte ich die Bichtigkeit dieser Bemerkung bezweifeln: con- 
fessus pro iudieato est. 
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manus iniectionem angeordnet haben, ob nnr durch Anwendung 
der Formel dare damnas esto, oder in welcher anderen Weise ^)? 
Wir wissen, dafs die lex Aquilia jene Formel anwandte (L. 2 D. 
ad leg. Aquil. 9, 2). Eine Reihe von Gesetzen") zeigt ihre An* 
Wendung bei öffentlichen Greldstrafen, und nach einer von Gel« 
lius VI, 3, 37 bruchstückweise erhaltenen Rede des Cato Censor 
dürfen wir nicht zweifeln, dafs ihre Anwendung in Gesetzen da- 
mals schon eine recht häufige war. Wenn es nun auch höchst 
wahrscheinlich ist, dafs die Gesetze für den materiellen Anspruch, 
der durch manus iniectio verfolgt werden sollte, stets die Formel 
damnas esto anwandten, so ist doch kaum glaublich, dafs sie durch 
Anwendung derselben von selbst auch den formellen modus lege 
agendi angeordnet haben ^). Jedenfalls müfste dann doch für den 
Fall, dafs nur Anordnung der manus iniectio pura beabsichtigt 
war, besonders hinzugefugt sein, was die lex Valeria später verall- 
gemeinerte, ut damnato manum sibi depellere et pro se lege agere 
liceat» Gaius scheint sich die Sache aber anders vorgestellt zu 
haben. Er mufs gemeint haben, dafs die Anordnung des Execntiv- 
prozesses für die privilegirten Forderungen etwa entweder durch die 
Formel: pro iudicato manus iniectio esto oder, unter Weglassung 
der ersteren Worte, durch: manus iniectio esto erfolgt sei, denn 
sonst liefse sich seine tadelnde Bemerkung, dafs in der forma legis 
Furiae testamentariae die Worte pro iudicato vorkämen, während 
sie in der lex selbst fehlten, nicht wohl erklären. 

Mag nuti aber die Anordnung des Verfahrens per manus 
iniectionem in den Gesetzen erfolgt sein, in welcher Form sie 
wolle, jedenfalls waren alle durch diese Prozefsart privilegirten An« 



') Vgl. Budorff in d. Ztschr. f. gesch. Bsw. S. 366. Bruns in d. Ztschr. fl 
Beg. m. S. 360. 

«) Citirt bei Bruns a. a. 0. S. 345. 

>) Bei Plaut. Persa l, 2, 18—20 heifst es: atque etiam mea lege adseri" 
bitor: Übt quadruplator cuipiam iniexit manum, tantidem ille Uli rursus 
iniciat manum. Wären die herTorgehobenen Worte einer wirklichen Lex 
entlehnt, so würden sie klar beweisen, dafs man sich zur Anordnung des £xe- 
cutirprosesses nicht blofs der Formel damnas esto bediente. Die lex Aquilia 
gebraucht zunächst die Formel dare damnas esto, Gaius berichtet aber über 
sie: et infra deinde cavetur, ut adversus inßtiantem in duplum actio esset (L. 2 
§ 1 D. ad Leg. AquU. 9, 2). 
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Sprüche, wenn auch in manchen Fällen nnr in änfserlicher Weise, 
nnter den Gesichtspunkt der Damnation gestellt. Wie die sämmt- 
liehen oben angegebenen Figoren der legis actio am Schlafs der 
Formel die Worte: oh eam rem. ego tibi — — manum inicio 
enthielten, so mufste diese Handanlegang im ersten Theil der Formel 
in den Worten: Quod tu mihi — — — dare damnaa es ihre 
Motivimng finden*). 

In den Fällen der pro iudicato manus iniectio sind die Con- 
sequenzen des damnas esse noch streng gezogen: das drückt sich 
äufserlich in der vom Gläubiger auszusprechenden Formel durch die 
Worte: tibi pro iudicato manum inicio aus und zeigt sich nament- 
lich darin, dafs es dem prensus nicht gestattet war, manum sibi de- 
pellere et pro se lege agere^ sondern dafs er, falls er nicht in die 
Privathaft abgeführt werden wollte, einen vindeas bestellen mufste. 

Dafs die Fälle der manuA iniectio pura viel äufserlicher 
unter den bezeichneten Gesichtspunkt gestellt waren, geht, abge- 
sehen von den in der Formel fehlenden Worten pro iudicato, 
daraus hervor, dafs es in diesen Fällen dem prensits gestattet 
war, manum sibi depellere et pro se lege agere. 

üeber das weitere Verfahren mit und ohne mndexj sowie über 
den rechtlichen Character des vindea selbst läfst uns Gaius ganz 
im Ungewissen. Begreiflich, dafs defshalb auch die Ansichten der 
neueren Rechtshistoriker darüber anbestimmt und theilweise ein- 
ander widersprechend sind*). Auf einen richtigeren Weg scheint 
die diese Fragen betreffende Forschung neuerlich durch ünger') 
gelenkt zu sein. Unger stellt folgende treffende Sätze auf: Der 
vindex ist kein prozessualischer Vertreter im späteren Sinne, denn 
nach bekanntem Grundsatz des Legisactionenprozesses war pro- 
zessualische Stellvertretung in der Regel unstatthaft; man konnte 

^) Es ist mir defshalb nicht glaublich, dafs z. B. die legis actio des 
Sponsor wegen depensum gelautet haben könne: Quod ego pro te sesiertium 
X milia dependi, quae — — dolo malo non solvisti, ob eam rem e» g. s.» wie 
KudorfF (Ztschr. f. gesch. Bsw. XIV. S. 356 ff.) will. Vgl. desselben B. R. IL 
S. 86 Anm. 2. 

*) Vgl. die von Unger in d. Ztschr. f. Rsg. VII. S. 193 ff. susammenge- 
stellten Aeufserungen. 

') In seinem Aufsatz „der Prozefs mit dem vindex bei der Manus In- 
jectio'^ a. a. O. 
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somit nicht, wie später im Formularprozefs, durch Litiscontestation 
einen Heus substituiren. „Wenn der Prensus die Rechtmäfsigkeit 
der Manus Injectio bestreiten wollte, so wäre er in einer Person 
Streitobject und Streitsubject gewesen. Nun ist es aber altrömischer 
Grundsatz, dafs man nicht in einer Person Object und Subject 
des Rechtsstreits sein kann: man kann nicht zugleich Prozefs- 
gegenstand und Prozefspartei sein. Da man also nicht mit einem 
Menschen über ihn selbst, sondern nur über ihn selbst mit einem 
Dritten streiten kann, so war in allen solchen Fällen die Bestellung 
eines Vindex erforderlich." Nicht aber kann ich mich der weiteren 
Ausführung Unger*s anschliefsen, wonach das zwischen dem Gläu- 
biger und dem Vindex 4 nun vor sich gehende Verfahren ein Vin- 
dicationsprozefs, eine sacramenti actio in rem über das dem 
Gläubiger an der Person des Schuldners zustehende itia sein soll. 
Wäre die mantts iniectio in der That die Assertion eines itis über 
den iudicatus in dem von ünger angenommenen Sinne gewesen, 
so hätte auch die Formel, welche der Gläubiger sprach, der Vin- 
dicationsfonnel im Sacramentsprozefs ähnlich lauten müssen. Es 
ist nicht richtig, dafs der Schuldner nach Ablauf der triginta dies 
itiati ohne Weiteres dem Gläubiger zu Pfände eigen sei. Will man 
einmal die pfandrechtlichen Begriffe auf das Verhältnifs übertragen, 
so mufs man die manus iniectio mit der Pfändung vergleichen, 
welche erst ein Pfandrecht begründet: der eigenthümliche und sich 
stufenweise verschlechternde Zustand des vinctus tritt gar nicht 
ein, wenn nicht der Gläubiger von seinem Recht, durch die Tnanus 
iniectio diesen Zustand herbeizuführen, Gebrauch macht. Nach 
Gaius* Darstellung wird man nicht annehmen können, dafs das 
dem vindex zufallende causam, agere ein sacramento agere und 
nicht vielmehr eine Fortsetzung derselben legis actio per manus 
iniectionem gewesen sei. Gaius unterscheidet beide Fälle, das Ver- 
fahren mit und ohne Vindex nur dadurch, dafs er in dem einen 
den vindex für den Prensus causam agere, in dem anderen diesen 
selbst pro se lege agere läfst. Wir werden darnach jedenfalls 
nicht annehmen dürfen, dafs in dem ersten Fall das Verfahren in 
sacramenti actio in rem überging, im anderen Fall lege agere 
per manus iniectionem blieb. Der Ausgang, welchen Unger seinen 
Vindicationsprozefs nehmen läfst, scheint mir unbefriedigend. „Unter- 
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lag der Vindex, so verlor er für seine Person die Sacramentssumme, 
der Schuldner aber wurde vom Gläubiger heimgeführt, und konnte 
sich in den Fällen, in denen lis inßtiando creadt in duplum, 
namentlich also bei der Judicatsschuld, nur mehr durch die Zah- 
lung des Doppelten lösen, da eben auf sein Läugnen und seine 
Veranlassung hin der Vindex für ihn eingetreten war." Nun läfst 
sich aber gerade die Haftung des Vindex für die Judicatsschuld 
sehr wahrscheinlich machen. Bekanntlich mufsten noch nach der 
lea Valeria der iudicatm und der, pro quo depensum est, einen 
vindex stellen, statt dessen mufsten sie zu Gaius* Zeiten indicw 
tum solvi satisdare, Mufs man darnach nicht annehmen, dafs die 
Sicherheit, welche zu Gaius* Zeiten dem Gläubiger die satisdatio 
iudicatum solvi bot, ihm in früherer Zeit der vindex gewährte? 
Ferner bestimmten die 12 Tafeln: Aaaiduo vindex aaaiduus esto; 
proletario iam civi quia volet, vindex esto. Nach Unger darf man 
freilich aus dieser Vorschrift nicht schliefsen, dafs sein Einschreiten 
den vindex persönlich verantwortlich mache, weil jene Vorschrift 
für alle Fälle des Eintritts eines vindex galt, auch wo es sich 
unzweifelhaft nicht um eine persönliche Verantwortlichkeit desselben 
gehandelt habe, wie beim vindex alienae libertatis. Sollte der 
vindex alienae libertatis in der That nicht persönlich verantwort- 
lich sein? Unterliegt er im Freiheitsprozefs, so mufs er natürlich 
dem Herrn des als Sclav Erkannten diesen Sclaven cum fructibus 
herausgeben. Vermag er das nicht, so wird er für Ersatz haftbar 
gewesen sein. Dafs der vindex^ falls er einen ungünstigen Aus- 
gang des Prozesses voraussieht, sofort für den iudicatus zahlt, er- 
sehen wir aus dem von Liv. VI, 14 berichteten Verfahren des 
Manlius: Centurionem^ nobilem militaribus /actis ^ iudicatum 
pecuniae quum duci vidisset, medio foro cum caterva sua 

accurrit et manum iniecit . Inde rem creditori palam 

populo aolvity libraque et aere liberatum emittit. 

Ziehen wir jetzt die mantts iniectio pura mit in die Er- 
örterung hinein, so begegnen wir der Ansicht, welche jene Figur 
der manus iniectio durch das manum sibi depellere in eine ge- 
wöhnliche Klage übergehen läfst ^). Im Gegensatz dazu halten 

^) Nach Huschke, Nezum S. 142 f. untersohied lediglich noch dieses pro- 
zesBualifiche Merkmal, dais sie mit einer anderen poena temere lüigantiB yer- 
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Andere^) einen solchen üebergang einer legis actio in eine andere 
bei derselben Sache für unwahrscheinlich oder gar für unmöglich, 
Keller namentlich macht geltend, aus dem Stillschweigen des Gaius 
über den weiteren Verlauf der V a' per mantis iniectionem dürfe 
man nach dem, was er über den Anlafs seiner ganzen Darstellung 
der l' a* angibt, Nichts folgern. Man kann, glaube ich, weiter 
gehen und sagen, dafs Gaius' Darstellung mit der Annahme eines 
Uebergangs der legis actio per manus iniectionem in ein sacra" 
mento agere oder in einen anderen modus lege agendi nicht im 
Einklang stehe. Für die eine Reihe von Fällen stellt Gaius den 
Satz . auf: nee licebat manum sibi depellere et pro se lege agere; 
sed vindicem dabaty qui pro se causam agere solebat; für die 
zweite den anderen Satz: Ex quibus legibus — cum agebatur, 
nuxnum sibi depellere et pro se lege agere licebat. Mir scheint^ 
falls Gaius hier unter dem lege agercy welches in den ersten Fällen 
der vindexy in den zweiten der Prensus selbst nach dem manum 
depellere vornehmen soll, nicht eine Fortsetzung derselben /'a% 
sondern den Beginn eines neuen modus lege agendi gesehen hätte, 
so hätte er das, zumal in einem für den ersten Rechtsunterricht 
bestimmten Buche, ausdrücklich sagen müssen. 

Wie der Fortgang des Verfahrens gewesen, wissen wir freilich 
für beide Figuren der legis actio nicht. Folgendes läfst sich aber 
mit Wahi'scheinlichkeit annehmen. Die beim Sacramentsprozefs 
und der l'a'^per condictionem zwischen der Verhandlung in iure 
nnd der Bestellung des iudex liegende Frist von 30 Tagen sind 
wir nicht berechtigt auf das lege ärgere per manus iniectionem 
zu übertragen. Wahrscheinlich erfolgte vielmehr die Entscheidung 
über das bestrittene damnas esse gleich nach der vor dem Prätor 
geschehenen Verhandlung*). Ob diese Entscheidung der Prätor 
selbst oder von ihm bestellte oder ständig eingesetzte Richter 



banden war, n&mlich gegen den Läugnenden auf's Doppelte ging, die manus 
inieeiio pura von der /' a' sacramento und später von der condictio. Nach 
Puchta, Inst. II. S. 96 und Kudorff (z. B. B. B. II. S. 86) löst sich in Folge 
jenes manum sibi depellere der Executivprozels geradezu in ein Verfahren «a- 
cramento oder per iudicis postulationem auf. 

1) £eUer, Civilpr. S. 78 Anm. 269 u. Bethmann-HoUweg I. S,. 163 A. 33. 

3) Vgl. Bethmann-Hollweg I. S. 163. A. M. Unger a. a. O. S. 204 A. 24. 
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fällten, mnfs im Allgemeinen dahingestellt bleiben. Nach der lex 
Papiria sollten die tresviri capitalea die für verfallen erklärten 
sacramenta eintreiben {eadgere) und die in dieser Executions- 
instanz entstehenden, noch möglichen Streitigkeiten entscheiden 
(iudicare). Ans Plaut. Persa 1, 2, 10 — 22 erfahren wir, dafs auch 
die Entscheidung noch anderer durch l'a' per manus iniectionem 
geltend zu machender Ansprüche ihnen oblag. 

Femer ist wohl unbedenklich anzunehmen, dafs, falls gegen 
den vindex oder den Prensus selbst entschieden wurde, dann kein 
weiteres temptis iudicati gegeben war; denn was < zunächst die An- 
fechtung der richterlichen Damnation anlangt, so stand nun fest, 
dafs das manum depeUere mit Unrecht geschehen war: die manus 
iniectio, und zwar auf das duplumy trat sofort wieder in ihr Recht 
ein, entweder gegen den Vindex oder gegen den ivdicatus selbst. 
Dasselbe gilt von den übrige Damnationsforderungen. Unterliegt 
der angebliche damnaSy so zeigt sich, dafs er im Augenblick der 
manua iniectio wirklich damnas war, dafs also von einem weiteren 
ternpus iudicati nicht die Rede sein kann^). 

Der Streit selbst mufs sich darum gedreht haben, ob das ma- 
num depeUere oder das manum iniicere mit Recht geschehen sei. 
Ein innerer Zusammenhang findet zwischen dem unrechtmäfsigen 
Tnanum depeUere und der poena dupli statt'). Das ist freilich 
durchaus nicht allgemein anerkannt. Selbst Rudorff behauptet, mit 
der manus iniectio pro iudicaio sei die Infitiationsbäfse des Dop- 
pelten weggefallen'), obwohl er die Strafe des Doppelten zunächst 
für den Fall der actio iudicati in der Art erklärt, dafs der Be- 



1) Vgl. Budorff über d. Litiscrescenz in d. Ztscbr. f. geach, Bsw. XIV. 
S. 371. Voigt, las naturale Bd. IV, 2. Abth. S. 262 A. 2 wendet gegen B. ein, 
wenn der termini motor scbon in Folge seiner Tbat als ein unmittelbar durch 
das Gesetz Condemnirter gälte, so könne er nicht daneben noch eine con- 
demnatio durch den iudex erleiden, weil solche doppelte Oondemnation ein ju- 
ristisches Unding sei. Wäre dieser Einwand richtig, so würde überhaupt die 
Bestreitung solcher Ansprüche, welche die Gesetze unter den Gesichtspunkt 
der Damnation gestellt und als durch manua iniectio verfolgbar erklärt haben^ 
unmöglich sein. 

*) Neuerlich ist er wieder von Unger a. a. 0. S. 204 bestritten worden. 

S) Ztschr. f. geach. Bsw. XIV. S. 307. B. B. II. S. 86. 
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klagte,, welcher die Existenz des Jndicats bestreite und dadurch 
den Sieg^ nöthige, ein zweites Urtheil über diese Frage herbeizu- 
führen, selbstverständlicher Weise auch die Judicatssumme doppelt 
bezahlen müsse. Aber auch in den übrigen Fällen der mantta 
iniectiOy sowohl der pro ivdicato als der pura^ wird durch das 
manum depellere^ sei es von Seiten eines Vindex oder des Prensus 
selbst, die Existenz der Damnation bestritten. Zeigt sich, dafs diese 
Bestreitung ungerecht war, so mufs der, welcher das Urtheil über 
die Existenz der Damnation durch sein manum depeUere herbei- 
geführt hat, die Schuldsumme in doppeltem Betrage bezahlen. Als 
an die Stelle der Legisactionen der Formularprozefs trat, als die 
manu8 iniectio und damit das manum depellere abgekommen waren, 
hielt man für einzelne Ansprüche, welche früher durch manua 
iniectio geltend gemacht waren, den Satz fest: Its inßtiando creacü 
in duplum. An die Stelle des früheren manum depellere ist hier 
das einfache infiteri getreten. 

§22. 
b. Einzelne Falle. 

Es bleiben noch die von Gaius mitg^heilten einzelnen Fälle 
der künstlichen Uebertragung der mantie iniectio zu erörtern. Zu- 
nächst berichtet er IV, 22: Postea quaedam leges ea aliia qui- 
busdam caueie pro iudicato manua iniectionem in quoadam de- 
derunty aicut lex Publilia in eum pro qua, aponaor dependiaaety 
ai in aex menaibua proasimia, quam pro eo depenaum eaaet, non 
aolmaaet aponaori pecuniam. 

Um die völlige Gleichstellung dieser Regrefsforderung des 
aponaor mit dem Anspruch des Gläubigers aus dem Judicat inner- 
lich zu erklären, hat man, wie es scheint, mit Recht angenommen, 
dafs der Vindex, welcher Jemanden von einer Judicatsschuld durch 
aolutio per aea et libram befreit, zum Zweck seines Regresses 
gegen denselben die legia actio per manua iniectionem hatte'). 
Die aolutio per aea et libram kann auch durch einen anderen für 



1) S. Hnschke, Kexum S. 241. Badorff, Ztaelir. f. gesch. Bsw. XIY. S. 357 ff. 
Schirmer, Judicialstipulationeii S. 92 ff. 
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den Schuldner geschehen*). Wegen dieses easpenderey dependere^) 
wird der för den iudicatus zahlende vindex einen Regrefsanspruch 
gehabt haben. Die actio depenai weist durch ihren Namen deut- 
lich darauf hin, dafs sie ursprünglich dem vindex zugestanden hat. 
Dependere, expendere ist ursprünglich per aes et libram aolvere^ 
und nur durch solchen Act konnte der vindex den damnatus von 
seiner Verbindlichkeit befreien"). Der vindex war im Fall des 
Unterliegens wahrscheinlich selbst der mantis iniectio ausgesetzt, 
er konnte aber auch den ihm wegen seines dependere zustehenden 
Regrefsanspruch durch mantis iniectio verfolgen. Dafür ist eine 
treffende Analogie geltend gemacht worden*). Wie der redemptor 
den captivtis aus der feindlichen Gefangenschaft befreit, so befreit 
der für den iudicatua zahlende vindex denselben von der ihm dro- 
henden Schuldknechtschaft. Wie nun der redemptor wegen seines 
Regrefsanspruchs ein ius pignoria in redemto hatte, so hatte der 
vindex gegen den von der mamis iniectio seines früheren Gläu- 
bigers befreiten Schuldner, falls er nicht in bestimmter Frist be- 
friedigt wurde, zur Geltendmachung seines Regrefsanspruchs die l'a' 
per mantia iniectionem. 

Damit ist nun aber noch nicht erklärt, wie man dazu kam, 
den Regrefsanspruch des zahlenden Sponsor gegen den Haupt- 
schuldner durch manne iniectio verfolgen zu lassen. Die dem 
Sponsor zustehende Regrefsklage wird actio depensi genannt. Zu- 
nächst fragt es sich, ob dependere hier in dem technischen Sinne 
von per aes et libfam solvere oder in dem späteren Sinne von 
zahlen gemeint ist Nimmt man es hier in der ersteren Bedeutung^ 
so würde zunächst nicht jeder für einen Hauptschuldner zahlende 
Sponsor die actio depensi gehabt haben, sondern nur der, welcher 
sich für eine solche Schuld verbürgt hatte, die durch dependere 



1) Von Manlius heifst es bei Lir. VI, 14: Inde rem creditori palam po» 
pulo solvit, libraque et aere liberatum emittit Die Liberationsformel mufs, dem- 
gemäfs abgeändert, etwa folgender Mafsen gelautet haben : Quod Lucius Titius 
tibi tot milibua cotidemnatus est, eum eo nomine a te solvo liberoque: e. q. ». 

^) Vgl. noch Seneca de benefic. III, 8: hie pro addicto pecuniam de^ 
pendit. 

s) Vgl. namentlich Budorff a. a. 0. S. 358. 

«) Vgl. Huschke, Nexum S. 241 A. 378 und die dort citirten Stellen. 



191 

getilgt werden muCste. Es ist nicht nöthig anzunehmen, dafs zur 
Zeit der Legisactionen der Bürge eines damnatus immer ein vm* 
dex gewesen sei. Der vtnc^^o; konnte immer erst eintreten, wenn 
es wenigstens zur aufsergerichtlichene manuB iniectio gekommen 
war, der Gläubiger liefs sich aber vielleicht nicht selten durch 
Stellang von sponsorea bewegen, dem iudicatua eine längere Frist 
als die triginta dies itisti zu gewähren. Man braucht auch nicht 
gerade an Urtheilsschulden, sondern kann auch an neaum aes 
denken. Bei dieser Annahme wäre das dem Sponsor gewährte 
Recht keine grofse Neuerung gewesen. Ob das dependere nach 
geschehener manus iniectio dieselbe beseitigt, oder vorher ein- 
tretend die Möglichkeit derselben abschneidet, kommt ziemlich auf 
ein und dasselbe heraus. Wahrscheinlich ging aber die lea Pitn 
blilia weiter, und gab jedem Sponsor , der für den Hauptschuldner 
gezahlt hatte, wenn er nicht in den nächsten sechs Monaten von dem- 
selben befriedigt wurde, die pro ivdicato manus iniectio gegen den 
Hauptschuldner. Gaius wenigstens (III, 127 u. IV, 22) ist in die- 
sem Sinne zu verstehen. Aller Wahrscheinlichkeit nach hatte die 
lex Publilia selbst den Ausdruck dependere gebraucht, wie es 
aiich' noch in der lea lulia municipalis T. 11 v. 113 sq. heifst: 
prove quo datum depensum est erity und so wurde der Name 
depensi actio beibehalten. . . 

Der Grund der Ausdehnung der actio depensi liegt in Fol- 
gendem^). Wer die Sponsoren, welche für ihn gezahlt haben, 
binnen einer bestimmten Frist nicht befriedigt, gilt für eine credit- 
lose Person, nach der lex lulia municipalis ist er ebenso, wie 
der Insolvente, dessen Vermögen von seinen Gläubigern in Besitz 
genommen und zum Verkauf ausgeboten ist, infam. Andererseits 
ist die aus sehr verschiedenen Mafsregeln hervorleuchtende Tendenz 
der römischen Legislation nicht auTser Acht zu lassen, zur Hebung 
des Credits einerseits den Bürgen ihre Schuld zu erleichtem, an- 
dererseits ihre Regrefsforderung zu sichern und zu verschärfen^). 
So wird es begreiflich, dafs ihan den creditlos gewordenen Haupt- 
schuldner dem Sponsor gegenüber unter den oben angegebenen 



^) Vgl Eadorff a. a. O. S. 359. 
«) Vgl. ßudorff, R. E. I. § 20. 
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VoraiisfleUiiiigeii wie dnen tudioMim» bdiaiiddte und dem Sponsor 
die pro iuditaio manm$ imieeiio gegen Um gevilurte. 

Bevor wir ons zu den übrigen Ton Gains mitgeüiältea Fällen 
der Uebertragong der mamms imiectio wenden, wird es zweckdiealicli 
sein, zoTor riner Figur derselben Erwibnong m dum, deren Kennt- 
nib wir folgender Stelle des Plaotos verdanken, Persa I, 2, 10 — ^22 : 
Sed legi rupam qu£ dämmst, dH «n pubUeum 
Dimidium: atque etiam mea lege adeenbäor: 
übt quadruplator euipiam vdexü wumum 
Tantidem tUe Uli rursus mieiat numum 
Ut aequa parte prodeant ad Tresviroe. 
Die Qnadniplatoren waren PrivadenCe, die acb mit der Aof- 
sncbong von Yerbrech^i beschäftigten und ans dem Vennögen der 
in Folge ihrer Bemuhongen Venirtheilten Belohnungen erhielten, 
wonadi sie denn auch benannt sein soUen '). Den Namen erklärten 
die Alten in Yerschiedenor Weise, wie ans Päendo-Asconins in Gic. 
divinationem c. 7 zu ersehen ist: Quadruplatores ddatoree erant 
crimimim publicorutttj i» qua re quartam partem de proeeripto* 
rum bonü, quos debderant^ consequebantur. Alii dteunt, qua-- 
druplatores esse eorum reorum accusatores, qui convicti qua-- 
drupli damnari soleanty ut aleae aut pecuniae gravioribus 

usuris feneratae, quam pro aut eiusmodi aliorutn erir 

minum. 

Für die ältere Zeit, welche uns hier zunächst interessirt, scheint 
die letzte Erklärung die zutreffende zu sein, wie ans der oben an- 
geführten Plantusstelle hervorg^t. Es gab schon damals Gesetze, 
welche den Gesetzesübertreter für damnas erklärten, cuäibet ex 
populoy welcher als Ankläger auftrete, eine Summe Geldes zu 
zahlen. So ward durch eine lex de alea der, welcher im yerbotenen 
Glücksspiel gewonnen, für damnas erklärt, jedem, der es zur An- 
zeige brachte, das Doppelte des Gewonnenen herauszugeben. Dem 
Angeber stand zur Beitreibnug eine Populär- Executivklage zu. 
Wenn nun der Angeklagte manum sibi depeüebat und dennoch 
unterlag, so wurde er dem Anklager zum Vierfachen vemrtheilt 



1) YgL Geib, Gesch. des röm. Crimiiialpr. S. 106. Walter, B. B. IL S. 636. 
Bndorff B. B. IL S. 457 n. A. 
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Das Gewerbe der Quadniplatoren scheint schon damals ein recht an- 
rüchiges gewesen zu sein. Auch lag die Furcht vor chicanösen 
Anklagen nah. Denselben konnte am wirksamsten so vorgebeugt 
werden, dafs das Gesetz dem Angeklagten gegen den Ankläger 
eine manus iniectio auf denselben Betrag, welchen dieser ver- 
langte, für den Fall, dafs er Unrecht hatte, gewährte. Die in der 
Plautusstelle von dem Saturio empfohlene manua iniectio contraria 
wird keine reine Erfindung des Plautus, sondern irgend einem 
wirklichen Gesetz entlehnt sein. Ja, man kann sagen, in den von 
Gaius mitgetheilten anderen Fällen der Anwendung der manvs 
iniectio liegen Beispiele, wenn auch nicht von Gegenklagen, so 
doch von Nachklagen vor. 

Zunächst dürfen wir den Fall der lex Furia de sponsu hier- 
her rechnen. Diese lex gab die pro iudicato manus iniectio ad-' 
versus eumy qui a Sponsore plus quam virilem partem exegisset, 
lieber die Tendenz derselben braucht nach dem früher über die 
lex Publilia Bemerkten Nichts hinzugefügt zu werden. Die mantis 
iniectio des Sponsor gegen den Gläubiger war nun gewifs nicht 
begründet, wenn der Sponsor freiwillig mehr als die virilis pars 
gezahlt hatte ^), vielleicht auch nicht schon dann, wenn der Gläu- 
biger auf Grund der sponsio die sacramenti actio in personam 
angestellt und in Folge davon der Sponsor gezahlt hatte. Hatte aber 
der Gläubiger die Verurtheilung des Sponsor herbeigeführt, und 
machte er den aus der Condemnation ihm erwachsenen executo- 
rischen Anspruch geltend, so waren die Voraussetzungen, von denen 
die lex Furia die Gewährung der pro iudicato manus iniectio 
abhängig machte, erfüllt (adversus eum^ qui — exegisset), wobei 
es vorläufig dahingestellt bleiben mag, ob es der Sponsor bis zur 
manus iniectio kommen lassen mufste oder nicht. 

Ferner gewährte die lex Furia testamentaria die manus 
iniectio adversus cum, qui legatorvm nomine mortisve causa 
plus M assibus cepisset, cum ea lege non esset exceptus, ut ei 
plus capere liceret. Man kann sich für die Ansicht^), dafs die 

1) Vgl. Huflchke, Nexum S. 123 Anm. 160. 

*) Budorff, Ztschr. f. gesch. Bsw. XIY. S. 292 f. meint, jenes Gesetz habe 
die einfache Bestimmung einer manus iniectio ohne den Zusatz pro iudicato 
(Gai. IV, 24) enthalten, weil es kein iudicium in octuplum, sondern nur eine 

13 
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lew ohne Weiteres die Annahme eines Legats über 1000 Asse mit 
dem Vierfachen verpönt habe, auf ülp. fr. I, 2 berufen: — qualis 
est lex Furia testamentariay quae plus qtmm mille assium le- 
g<Kbam mortisve causa prohibet capere praeter exceptas peraonaSy 
et adversus eum, qui plus ceperity quadrupli poenam constituit* 
Dennoch scheint es mir zweifelhaft, ob ülpian dies ~ aussprechen 
wollte. So sagen auch Gaius HI, 127 : sponsores ex lege Publilia 
habent actionem in duplumy quae appellatur depenst, und L. 5 
C. de lege Aquilia 3, 35: de pecoribus tuis, quae per inturiam 
fame necata sunt, vel interfecta, legis Aquiliae actione in duplum 
agere potes^ ohne hinzuzufügen, ob die actio statim ab initio^^ 
oder erst in Folge des Läugnens in duplum gehe. Auch ülpian 
sa^ nicht, ob die lex Furia testamentaria ab initio oder erst 
adversus manum sibi depellentem, adversus inßtiantem qu^adrupli 
actionem gegeben habe, weil es ihm auf diesen Unterschied in dem 
Zusammenhange, in welchem er die Bestimmung jener lex erwähnte, 
nicht ankam. Treffender scheint mir Huschke^) das qtiadruplum 
der lex Furia testamentaria daraus zu erklären, dafs der beklagte 
Legatar wenigstens in dem dem Gesetzgeber wohl hauptsächlicb 
vorschwebenden Falle, nämlich dem des Damnationslegats, selbst 
einen executorischen Anspruch geltend gemacht hatte, der gegen 
den manum depellens aufs Doppelte ging, von welchem Doppelten 
bei der ebenfalls executivischen Nachklage- im Fall des Läugnens 
wieder das Doppelte zu nehmen war. 

Aehnlich steht es mit der lex Marcia adver stts faenerator es f 
welche auch eine manus iniectio pura anordnete, ut si usurcus 
exegissenty de his reddendis per manus iniectionem cum eis 
a^eretur. Für das Verständnifs dieses Gesetzes ist es nöthig, sich 
einige Momente aus der Geschichte * der Zinsen und der Zinsver- 
böte zu vergegenwärtigen. Nach den Xu Tafeln war der höchste 
erlaubte Zinsfufs das undarium faenus gewesen. Im Jahre 409 



Verdoppelung des Doppelten, des hoclistmdglichen Betrags eines Damnations- ' 
legats, welchen der läugnende Erbe zu leisten habe, diese aber unter allen 
Umständen, unabhängig von dem Läugnen des Empfangs, gewollt habe. 

1) Vgl. L. 23 § 4 D. de cond. indeb. 12, Qi Si qua lex (^ initio dupli 
vel quadrupli statuit actionem e» q. «. 

S) Nexum S. 142. 
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a. u. wurde dasselbe auf ein aemunciarium herabgesetzt. Im Jahre 
413 a. u. soll dann das Zinsennehmen ganz verboten sein, Liv. 
VII, 42: Praeter haec invenio apud quosdamy L. Genuciumy 
tribunnm plebisy tuliasey ne faenerare liceret, Mari ist darüber 
einverstanden, dafs sehr schnell straflose Zinsgeschäfte wieder auf- 
kamen, aber einiger Mafsen in Verlegenheit, wie man dies erklären 
soll. Es ist die Vermuthung aufgestellt*), die alten Zinsverpönungen 
seien bald desuetudine aufser Gebrauch gekommen, und eine andere 
Annahme wird wohl kaum übrig bleiben, wenn man behauptet, dafs 
das Zinsverbot der lex Genucia nicht etwa blofs die Zinsen des 
nexum aeSy sondern Zinsen überhaupt, namentlich auch stipulirte 
Zinsen jeder Art betroffen habe. Indessen scheint diese Annahme 
nicht unumstöfslich zu sein. . Livins 1. c. berichtet nur, dafs die 
lex Genucia das faenerare gänzlich verboten habe. Dafs nun 
zwischen fenuB und usura ein wesentlicher Unterschied bestand, 
hat m. E. Huschke^) sehr wahrscheinlich gemacht. Beim fenm 
wird die Zinse blofs als ein Theil vom Capital gedacht; femis 
bedeutet das productive Capital selbst, das Zinsgeschäfl und die 
Zinse. Dieses unter der Herrschaft der lex stehende verzinsliche 
Darlehn wurde in der Form des nexumy vielleicht demnächst auch 
in der Form der sponsio abgeschlossen. Das nur unter der Herr- 
schaft des iu8 stehende Darlehn des kleinen Verkehrs, das mutuumy 
war ursprünglich unverzinslich*), der aufblühende Handel und der 
Geldverkehr mit den Fremden bringt eine neue Art der Zinsen, 
die itsura^ hervor. Daneben waren auch im Verkehr mit den 
Fremden und dann auch der Bürger unter einander neue Geschäfts- 
formen, nämlich die ßdepromissio, promüsio u. s. w. aufgekommeti, 
durch welche die Verpflichtung zur Zahlung solcher usurae begründet 
werden konnte. 

Es liegt in der Natur des alten Zinsgeschäfts, des fenuSy dafs 
die Ausbedingung der Zinsen bei der Eingehung des nexum selbst 
durch einen blofsen Zusatz zur Formel der nexi datio geschah. 
Fraglich ist, ob die Ausbedingung für ein oder mehrere Jahre ge- 



1) Huschke a. a. 0. S. 124 ff. 
8) A. a. O. S. 97 ff. 

>) Vgl. Demelius in d. Ztschr. f. Bsgesch. IL S. 217. Bösler in Gold- 
schmidt's Ztschr. f. Handelsr. XU. S. 366 ff. 

13» 
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schah. Bachofen behauptet, dafs immer nur auf ein Jahr zu Zins 
ausgeliehen wurde, dann aber nach nicht erfolgter Zahlung die 
Zinsen zum Capital geschlagen, und davon durch ein neues neaum 
ae9 wieder Zinsen ausbedungen worden seien. Huschke wendet da- 
gegen ein ^), ein solches Geschäft sei in der Form des Nexum ganz 
unmöglich gewesen, und die Zinseszinse habe erst in einer Zeit 
aufkommen können, als die Zinse selbständig (t^ura) geworden 
war. Dem widerspricht aber in einem gewissen Umfange Huschke*s 
eigne Darstellung, denn er selbst behauptet, dafs die nuncupatio 
aufser den Zinsen noch Anderes, z. B. einen bestimmten Theil des 
Gapitals oder eine bestimmte Summe, wenn der Schuldner nach 
einer gewissen Zeit nicht gezahlt haben würde, ausbedingen konnte. 
Schon darin liegt aber, wenn die nuncupatio wirklich nur so weit 
Kraft hatte, als der Empfänger materiell obligirt war, eine Ueber- 
schreitung des natürlichen Umkreises der durch das hingegebene 
aes entstandenen Obligation. War es vor den Xu Tafeln gestattet, 
so hohe Zinsen sich auszubedingen, als man wollte, so wird auch 
einer Verabredung nichts im Wege gestanden haben, wonach die 
nur als ein Theil des Gapitals gedachte Zinse, falls sie nach einer 
bestimmten Periode nicht gezahlt wurde, zum ursprünglichen Ca- 
pital geschlagen und das so vergröfserte Capital wieder verzinst 
werden sollte, mag das nun gleich bei der ersten Eingehung des 
neaum aes, oder erst nach Verfall der Zinsen durch Eingehung 
eines neuen nexum aes ausbedungen worden sein. Das ist die 
tabes crescentis in dies faenorisy von welcher Livius VIT, 42 
spricht^). Diese Umwandlung des ursprünglichen Capitals in ein 
durch die fälligen Zinsen vergröfsertes Capital nannte man viel- 
leicht auch versuray und gerade diese veraura war es, welche 
ganz verboten wurde, Tacit. Annal. 6, 16: — Nam primo duo^' 
decim tabuUa sanctuniy ne quis undario foenore amplius exer^ 



1) A. a. O. S. 110 A. 137. Huschke selbst meint S. 109 ff., der aiäubiger 
habe gleich bei Eingehung des ntxum ats hinzugefügt, dafs, wenn nach Ab* 
lauf des ersten Jahres das Capital nicht zurückgezahlt sei, abermals nach 
einem Jahre oder auch selbst so lange, bis zurückgezahlt würde, dieselben 
Jahreszinsen entrichtet werden sollten. 

«) Vgl. GelL XVI, 12, 7: "faenus" atäem dictum ait (sc M. Varro) afetu 
et quasi a fetura quadam pecuniae parientis atque increacentis. 
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ceretj cum antea ex lihidine locupletium agitaretur^ dein roga-^ 
tiane trihunida ad semuncias redacta^ postremo vetita versura. 
Es ist sehr begreiflich, dafs in den durch das harte Schuld- 
recht hervorgerufenen Kämpfen der Patricier und Plebejer die An- 
strengungen der Letzteren sich vor Allem zunäichst gegen diese 
Art des fenus agitare richteten. Das stipulari und promittere 
von usuraey mag es nun schon damals vorgekommen oder erst 
später aufgekommen sein, fiel an sich nicht unter das Verbot der 
lea Genuda, Das bot nun wieder eine Handhabe für die Um- 
gehung der Zinsverbote, so dafs die Gesetzgebung auch gegen die 
Ausbedingung zu hoher uBurae einschreiten mufste. Doch ist das 
Stipuliren und Beitreiben von uaurae, wie es scheint, nie gänzlich 
verboten worden. Man könnte diesen Schlufs aus öaius' Worten 
über die lex MarHa machen wollen, doch spricht die früher citirte 
Stelle des Pseudo-Asconius in Cic. divin. c. 7 (verb. ^peeuniae 
graviorihus usuris feneratae^) dafür, dafs gegen die Wucherer nur 
bezüglich der beigetriebenen zu hohen tisurae die manus iniectio 
und zwar cuilibet ex populo gegeben wurde. 

Auch hier ist das quadruplum wohl nicht als eine poena 
aufzufassen, welche die lex Marcia statim ab initio festgesetzt hat. 
Huschke^) hat vielmehr mit Recht darauf aufmerksam gemacht, 
dafs die lex Marcia nach Gaius nur von denen sprach, qui usu- 
ras exegissenty nicht accepissent Wahrscheinlich hatten schon 
die XII Tafeln den faeneratovy der mehr als das undarium 
faentis bei Eingehung eines nexum sich ausbedingen und durch 
mamis iniectio beitreiben würde, mit ähnlicher Strafe bedroht. 
Für diese Annahme spricht Cato de r. r. 1 : — Maiores enim 
nostri hoc sie habuerunty et ita in legibus posiverunt, furem 
dupli condemnari, feneratorem quadrupli^). Gegen den fenerator, 
der durch mantis iniectiOy welche in ihrem äufsersten Erfolge aufs 
Doppelte ging, das duplum der unerlaubten Zinsen beigetrieben 
hatte, wurde eine mantis iniectio auf Rückgabe des Gezahlten ge- 
währt, die also in ihrem äufsersten Erfolge auf das Doppelte jenes 



1) A. a. O. S. 123. 

*) Von dieser Stelle sagt Scholl, Leg. XII tab. rel. p. 47 mit Becht : quo 
loco leges intelleffi decemvirales cum de/ure compertum habeamus, non est quod 
secus accipiamus de fineraiore» 
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Doppelten, das quadruplum der unerlaubteD Zinsen, ging. Die 
spätere lea Marcia bezog sich auf tisurae und bestimmte wahr- 
scheinlich, die Gläubiger, welche unerlaubte Zinsen eingeklagt und 
gegen den verurtheilten Schuldner den Anspruch aus dem Judicat 
geltend gemacht hätten {eaegisaeni)^ sollten den Betrag zurückgeben, 
den der Schuldner, falls er es auf die actio iudicati ankommen 
liefs, im Fall des Unterliegens zahlen müfste. Zur Geltendmachung 
dieses Rückanspruchs gewährte sie ^\q V a' per mamis iniectionerriy 
und zwar gegen den, qui manüm sibi depellebaty auf das Dop- 
pelte jenes Doppelten. 

Diese executiven Nachklagen unterscheiden sich also noch 
von der in der früher citirten Plautusstelle erwähnten mantis 
iniectio contraria , denn nach ihr soll sofort gegen den, welcher 
die manus iniectio vornimmt, ein tantidem rursus manum iniicere 
stattfinden. Solche manus iniectio, gegen welche dem Prensus ein 
tantidem rursvs manum iniicere zustand, mufs natürlich eine 
pura gewesen sein, denn nur unter der Voraussetzung, dafs es 
ihm gestattet war, manum aibi depellercy konnte er auch seiner- 
seits gegen den Angreifer per manus iniectionem verfahren, gegen 
welche ebenso dem ersten Injicienten das manum sibi depellere 
freigestanden haben mufs. . 

Unter den von Gaius erwähnten Fällen der Uebertragung der 
manus iniectio kommt der der lea Äquilia nicht vor. Dieser Fall 
zeichnet sich vor allen anderen uns bekannten dadurch aus, dafs 
die Damnationsforderung hier nicht auf eine festbestimmte Summe 
Geldes, sondern (nach dem ersten Kapitel) auf tantum aesy quanti 
ea res in eo anno plurimi fuit ging. Im Anschlufs an diesen 
Fall möge die Frage eine Erörterung finden, welche Bedeutung die 
Executivclausel dare damnas esto, welche ja auch noch in späteren 
Gesetzen vorkam, zur Zeit des Formularprozesses hatte, obgleich sie 
eigentlich über die diesen Untersuchungen gesteckten Gränzen hin- 
ausreicht. Bedeutet sie in der That nur so viel wie dato oder de- 
beto^ so dafs aus Gesetzen dieser Art stets eine gewöhnliche con^ 
dictio ex lege galt*)? Diese Anschauung führt dazu, die actio legis 



^) So Huschke, Gaius S. 112, Bruns, Popularklagen in Ztschr. f. Rsg. IIL 
S. 362. 
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Aquiliae für eine condictio zu erklären, was denn vor Allem 
durcli die Worte der L. 9 § 1 D. de reb. cred. 12, 1: Competit 
haec actio (sc. certi condictio) etiam ex Ugati causa et ex lege 
Aquilia bestätigt zu werden scheint*). Die Worte der lex Aquilia: 
qtianti id in eo anno plurimi/uit, tantum aes dare domino damnas 
estOy geben, wie mir scheint, auch für die Zeiten des Formular- 
prozesses den besten Anhalt für die Reconstruction der intentio 
der actio legis Aquiliae. Dieselbe geht nicht, wie die certi con- 
dictiOy auf dare oportercj sondern auf dare damnas esse. Die 
Formel ex capite primo adversus inßtiantem würde also etwa 
so lauten: 

Quod N"N" illum A'A' servum iniuria occidit, si paret 
jY""^"" ob eam rem quanti is servus in eo anno plurimi/uit, 
tantum aes dareA'A' lege {Aquilia) damnatum esse, tantam 
pecuniam et alteram tantam, iudex, N'^N" A' A' c, s. n. p. a. 



^) So hält denn Huschke, obwohl er die früher von ihm angenommene 
intentio: quantam pecuniam oh eam rem N"" A^"" A' A' dare oportet mit dem 
Eingeständnifa^ dafs das eine condictio incerti wäre, aufgegeben hat, doch noch 
daran fest, da£a die Klage ihrer Grundlage nach eine certi condictio gewesen 
sei. Er vermuthet nämlich die intentio: si paret iV*** A'*" (z. B.) sestertium 
decem miUia nummum quantive minoris id in eo anno plurimi/uit, tantam pe- 
cuniam A* A' dare oportere — . Durch den Zusatz quantive minoris id in eo 
anno plurimi fuit wird aber der Klage der Character der certi condictio wieder 
genommen. Budorff, der früher der ersten Huschkeschen Formulirung zuge- 
stimmt hatte, construirt jetzt (de iurisdictione Edictum p. 82) die Formel ad" 
versus infitiantem folgender Mafsen: Si paret illum A* A* servum a N' N' in' 
iuria oecisum esse, quanti is homo in eo anno plurimi/uit, tantae pecuniae, 
iudex, AT"" A"" A' A' in duplum condemna, s. n. p. a» Darnach würde die actio 
legis Aquiliae eine reine in factum actio sein, was gewifs nicht anzunehmen 
ist. Bethmann-HoUweg II. S. 301 ff, endlich meint, eine genaue Demonstratio 
mit genauer Angabe der Sache und der Art ihrer Beschädigung sei nicht zu 
entbehren. Am zweifelhaftesten bleibe die intentio. Doch sei es ihm wahr- 
scheinlich, dafis sie ein einfaches damnum decidere oportere ausgesprochen habe, 
B.-H. hält also an der ron Savigny, System Y. S. 571 rersochten Formulirung 
fest, und, was die demonstratio anlangt, wohl mit Recht. Dafs die legis Aqui' 
liae actio auf damnum decidere oportere gelautet habe, scheint mir Budorff, Ztschr. 
f. gesch. Bsw. XIY. S. 380. 381. widerlegt zu haben. Es müfste dann doch die 
actio schon zur Zeit der Legisactionen auf damnum decidere oportere gegangen 
sein, solche Annahme scheint mir aber nach den Worten der Lex in L. 2 pr. 
L. 27 § 5 D. ad leg. Aq. 9, 2 ganz unmögUch zu sein. 
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Ebenso kann die intentio der iudicati actio nicht wohl aaf 
iudicatum facere oportere abgestellt sein, eine so concipirte iu- 
dicati actio wäre im Grande nur eine condictio auf Grund des 
Judicats gewesen. Die Formel möchte etwa so gelautet haben: 

Si paret N'^N'^Ä'A' tot milibus iudido condemnatum 
€886 y eiit8 pecuniae cum binis cente8imi8 (oder einfach cum 
ifsüri8 leffitimi8) eiu8 temporU, quod post con8titut08 die8 
fluxerity in duplum N*^ N'" A' A' c. 8. n. p. a*). 

Endlich sind wir auch nicht berechtigt, das in den späteren 
Polizeistrafgesetzen noch vorkommende dare damna8 e8to für ganz 
gleichbedeutend mit dare debeto zu erklären und die daraus statt- 
findende Klage ohne Weiteres fär eine condictio ex lege zu halten. 
Dafs in diesen Fällen nicht selten ein besonderes Verfahren Platz 
griff, hat Rudorff^) an dem Beispiel der lex Mamilia gezeigt. Es 
scheint hier überall das Verfahren ein mehr summarisches gewesen 
zu sein; namentlich fiel wohl nach dem den Damnationsansprucb 
anerkennenden Urtheile auch jetzt noch das tempu8 iudicati fort. 
Auch der vielfach mifsverstandene Satz der L. 42 D. de cond. 
ind. 12, 6: Poenae non solent repeti, quum depensae sunt, ist 
hierherzuziehen. Der Ausdruck dependere zeigt, dafs hier Strafen 
gemeint sind, die mit der Formel dare damnas esto in den Ge- 
setzen angeordnet waren. Zahlt der angebliche Gesetzübertreter die 
poenay so ist hier ebenso, wie bei den actiones qtiae infitiando 
creacunt in duplum^ die condictio indebiti ausgeschlossen'). 

^) Die Form der Bezeichnung der aus dem Judicat erwachsenden For- 
derung resp. Verpflichtung kann man fQglich aus der Formel der solutio per 
aes et lihram entnehmen. An den Beconstructionen Bethmann - Hollweg's IL 
S. 635 A. 28 und Rudorff's, de iurisd. ed. p. 187 scheint vor Allem aussusetKcn, 
dafs sie sich die Formel als eine incerta denken. Da die Condemnation des 
iudex stets auf eine bestimmte Geldsunmie lauten mufste, so war die aus den& 
Judicat erwachsende Ezecutivforderung stets auf ein absolutes eertvm gerichtet. 
Die nach Ablauf des tempua iudicati eintretenden gesetzlichen Zinsen nöthigen 
nichts an eine Jbrmula incerta zu denken : die Zinsen wurden nicht in der in- 
tentio, sondern in der condemnatio erwähnt. 

*) Ztschr. f. gesch. Rsw. XIV. S. 369. 

') Vgl. in Bezug auf die verschiedenen Meinungen über den Satz »poenae 
non aolent repeti, cum depensae sunt* die bei Windscheid 11'. S. 557 A. 17 
». £• citirten Schriftsteller, 
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Cap. IV. 
Die legis actio per pignoris capionem. 

§ 23. 
1. Das Verfahren. 

Die Nachrichten über diesen modus lege agendi fliefsen äufserst 
spärlich. Diese pignoris capio war nach Gaius IV, 26 — 29 eine 
aufsergerichtliche, solenne, durch den Gläubiger selbst vorgenommene, 
auch in Abwesenheit des Schuldners und an einem dies nefastus 
mögliche Pföndung von Sachen des letzteren, welche wegen gewisser 
Forderungen theils nach altem festem Herkommen, theils nach be- 
stimmten Gesetzen stattfand. Man ist ziemlich einig darin, dafs 
alle dahin gehörigen Forderungen solche waren, denen ein öffent- 
liches oder Cultus- Interesse sich beimischte, Forderungen von mili- 
täxischer, religiöser oder politischer Bedeutung, ohne doch über die 
aus diesem Character der Forderungen für das Verfahren zu ziehen- 
den Folgerungen einverstanden zu sein. 

Ueber das durch jene Pfändung veranlafste Verfahren und die 
Wirkungen derselben geben die gangbaren Darstellungen des älteren 
römischen Civilprozefsrechts ^) nur einige kurze Bemerkungen, da- 
hin gehend, dafs die Auslösung der gepfändeten Sache nach ge- 
setzlichen Regeln geschehen sei, resp. dafs solche über den Ver- 
kauf (Keller) oder die eventuelle Pfandexecution (Rudorfi) bestanden 
hätten'). Nur Ihering') hat mit Entschiedenheit behauptet, dafs die 
Va* per pignoris capionem ebenso, wie die l'a' per manus in^ 
iectionem, wenn dem Gläubiger das Recht zur Vornahme der Selbst- 
hülfe bestritten sei, zu einem Prozesse geführt habe, in dem der 
Gläubiger das ihm bestrittene Recht zu beweisen, den einseitig 
vorgenommenen Act zu justificiren gehabt habe. 

i) Vgl. namentlich Rudorff, R. R. 11. $ 25. Bethmann-Hollweg, Cirilpr. L 
S. 90. Ihering, Geist I. (2. Aufl.) S. 158. IX, 1. S. 78 Anm. 826. Degenkolb, 
Lex Hieronica S. 97 ff. 

*) Vgl. Pnchta, Institutionen II. § 162. Keller, Gyilpr. S. 81. Rudorff 
a. a. O. n. S. 87. Bethmann-Hollweg I. S. 90. 

») A. a. O. I. S. 152 ff. 
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Sieht man sich nach äufseren Beweisen für diese innerlich 
glaubwürdige Anschauung um, so bietet sich das Verfahren der 
Zehntpächter gegen die aratores, sowie es nach der sg. lex Eiero- 
nica und dem sich daran anschliefsenden Provinzialedict in Sicilien 
stattfand, zur näheren Vergleichung dar. Vielleicht, dafs sich daraus 
Rückschlüsse auf das bei der l'a* per pignoria capionem statt- 
findende Verfahren machen lassen^). 

Da nur der Umfang des bestellten Landes einen Schhifs auf 
den wahrscheinlichen Ertrag einer Gemeindeflur an Getreide erlaubt, 
also er allein bei den Zehntverpachtungen dem Bietenden einen 
Mafsstab für die Höhe seines Gebots giebt, so war den aratores 
die Verpflichtung zu einer subscriptio und professio bezüglich der 
bestellten Saatäcker auferlegt. Ist für einen bestimmten Bezirk 
einem publicanus die Zehnterhebung zugeschlagen, so sucht er sich 
nun mit den einzelnen Steuerpflichtigen durch besondere pactionea 
über bestimmte Pauschbeträge zu einigen. Kommt eine solche 
pactio nicht zu Stande, so giebt doch die subscriptio und pro^ 
fessio dem Pächter eine Grundlage, um seinen Anspruch gegen 
den einzelnen Pflichtigen festzusetzen. Dadurch waren natürlich 
Irrthum und Willkürlichkeiten nicht ausgeschlossen, und in Folge 
davon werden zahlreiche Differenzen zwischen dem decumanua und 
den einzelnen aratorea über die Höhe des zu leistenden Getreide- 
quantums nicht ausgeblieben sein. Das Verfahren, welches dem 
Zehntpächter gegen den den Anspruch nicht erfüllenden arator zu- 
stand, war wohl folgendes. Nach Verrinischem Edict konnte er 
den Säumigen durch den Siculischen Local- Magistrat auf den Be- 
trag der von ihm ausgeschriebenen Forderung p^nden lassen^). 
Nach geschehener Pfändung stand es dem arator^ welcher die 



^) Dem Folgenden liegt Degenkolb's emgehende Darstellung dieser Ver- 
hältnisse zu Grunde. Worin ich Yon ihm abweiche, wird sich an den betref- 
fenden Stellen zeigen. 

') Verr. III, 10, 26: Primum edictum, iudices, audite praeclarum: quan" 
tum decumanus edidiseet aratorem sibi decumae dare oportere, ut tarUum arator 

decumano dare eogeretur, III, 13, 34: Edixit, ut quod decumanus edi- 

disset sibi dari oportere, id ab aratore magistratus Siculus exigeret, III, 29, 
70: quantum Apronius edidisset deberi, tantum ex edicto dandum erat, Etiamns 
si plus edidissei, quam quantum ncUum esset f Etiam* Quomodof Magistratus ex 
ipsius edicto exigere debebant. 
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Rechtmäfsigkeit der Pfändung bestritt, frei, gegen den decumanua 
eine in factum actio auf den achtfachen Betrag des Werths der 
abgepfandeten Objecte anzustellen. Dagegen war aber dem decu-- 
manus selbst, falls der arator mit Unrecht die Rechtmäfsigkeit 
der Pfändung bestritt, eine in factum actio auf den vierfachen 
Betrag jenes Werths gegeben^). 

Als schreiendes Unrecht sieht Cicero es nun an , dafs die 
Pfändung, selbst wenn der arator ihre Rechtmäfsigkeit bestritt, 
dennoch zunächst durchgesetzt wurde, so dafs es dem arator über- 
lassen blieb, auf Rückgabe, wenn auch in achtfachem Betrage, zu 
klagen. Er meint, in allen anderen Provinzen bewirke die Be- 
streitung der Rechtmäfsigkeit der Pfändung eine Sistirung derselben. 



1) Degenkolb's Ansckauang des Verhältnisses dieser yerscbiedenen Bechts- 
mittel ist etwas schwankend. S. 45 sagt er, der Zehntpächter habe entweder 
das beanspruchte Zehntgetreide unter Zuziehung der Ortsbehorde eintreiben 
oder eine in factum actio auf das Vierfache anstellen können. S. 64 äuXsert 
er sich ausfuhrlicher über das Verhältnifs von Verr. III, 13, 34 zu Verr. III, 
29, 70 vergl. 10, 25. Während nach der ersten Stelle die Strafe des Vier- 
fachen die unbegründete Klage des arator bedrohe, scheine nach den beiden 
letzteren jene Strafe schon die Unbotmärsigkeit des arator gegen das > Aus- 
schreiben des Steuerpächters zu treffen. Es seien yerschiedene Wege denkbar, 
um die Stellen mit einander in Einklang zu bringen. Einmal könne man das 
iudicium in guadruplum auf Beides beziehen : auf Bestrafung der Unbotmäfsig- 
keit und auf den Frozels aus der Bestipulation des Zehntpäehters (gegenüber 
der Klage des Arators aus der Sponsion des Achtfachen der angeblichen Er- 
pressung). Der metua iudicii nach geschehener Beitreibung könne aber auch 
daraus erklärt werden, dafs der arator durch einmalige Leistung nicht vor 
Nachforderungen des Publikanen geschützt sei. Durch Verweigerung dieser Nach- 
forderungen, ja selbst schon durch seinen etwanigen Widerstand bei der ersten 
exaciio setze er sich dem iudicium in guadruplum aus. Mir scheint, dafs man 
das Hauptgewicht für die Erklärung des iudicium in guadruplum auf die aus- 
fuhrliche Aeufserung in Verr. III, 13, 34 legen mufs. Aus dieser Stelle kann 
man schliefsen, dafs die Meinung des Verrinischen Edicts dahin ging, dem de» 
cumanus gegen den arator das iudicium in guadruplum zu geben, falls dieser 
nach geschehener Beitreibung gegen den decumanus durch Auswirkung des 
iudicium in octuplum mit Unrecht die Rechtmäfsigkeit der Beitreibung bestritt. 
Wenn Verr. III, 29, 70 (Quid ai minus dediaaet arator, guam popoaciaaet Aprö- 
niua 9 Iudicium in aratorem in guadruplum) und 10, 25 {Aut dabia aut contra 
edictum feciaae damnabere) schon an die blofse Nichterfüllung der Forderung 
des Steuerpächters das iudicium in guadruplum zu knüpfen scheint, so ist das 
wohl eine blofse Uebertreibung des Anklägers. 
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80 dafs der pignerator genötbigt sei, in einem Justificationsver- 
fahren den Grund der Pfändung, seine Forderung, nachzuweisen. 
Vgl. Verr. ÜI, 11, 23: 

Cum Omnibus in aliis vectigaltbua Asute, Afacedoniae, 
Eispaniaey Galliaej Africae, Sardiniaey ipsius Italiaey quae 
vectigalia sunt; cum in hiSy inquam^ rebus omnibus public 
canus petitor aut (Andere clc) pignerator, non ereptor atque 
possessor soleat esse, tu de optimo — — genere hominum, 
hoc est de aratoribuSy ea iura constituebas, qtiae omnibus aliis 
essent contraria, Utrum est aequius decumanum peterCy an 
aratorem repeteref iudicium integrare, an perdita ßerif cum, 
qui manu quaesierity an eum, qui digito lidtus sity possi" 
deref 

Darnach hätte sich die Sache so gestalten müssen. Falls der 
arator der executiven Beitreibung wegen zu hoher Forderung des 
decumanus Widerspruch entgegensetzte, so war dieselbe vorläufig 
zu sistiren; dem decumanus stand aber ein iudicium in qua-* 
druplum zu Gebote, wogegen allerdings dem arator ein iudicium 
contrarium in octuplum (für den Fall, dafs der decumanus unter- 
lag) gegeben wurde*). Vielleicht bestand nun die Abweichung und 
gröfsere Härte des Verrinischen Edicts im Vergleich mit den Edicten 
der früheren Provinzialstatthalter darin, dafs nach jenem nicht, 
wohl aber nach diesen die executivische Beitreibung, die Pfändung 
durch den vom arator eingelegten Widerspruch vorläufig sistirt 
wurde. Wie dem auch sein mag, gewisse Rückschlüsse werden 
wir demnächst aus dem Verfahren nach Verrinischem Edict auf 



1) Da Degenkolb a. a. O. S. 54 ff. annimmt, dafs die pigneratio in den 
anderen Provinzen ebenso, wie die Verrinische executive Beitreibung den Pu- 
blikanen thatsäcbiich zum Inhaber, den arator, welcher sein Pfand zurückbe- 
gehre, nothwendig zum Kläger mache, so mufs er natürlich Verr. III, 11, 27 
anders zu erklären suchen. Mir scheint aber aus der obigen Stelle, namentlich 
aus .den Worten : XJtrum est aequius decumanum peiere an aratorem repetere? 
iudicium integra re an perdita fieri*i eum qui manu guaesierit, an eum, qui 
digito licitus sit, possidere henrorzugehen , dafs nach Cicero's Auffassung das 
Verfahren in den übrigen Provinzen sich gerade darin von dem Verrinischen 
unterschied, dafs der Gegner des publieanus, falls er der pigneratio eine Op- 
position entgegensetzte, bis zur erfolgten Justification der PfSLndung im Besits 
des Pfandes blieb. 
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das Verfahren bei der legis actio per pignoris capionem immer- 
hin machen können. 

Die Behandlung dieser legis actio als civilprozessnalischen 
Organs ist einmal wegen der materiellen Grundlage derselben, noch 
mehr aber um ihrer Form willen angefochten worden» Sie sei 
weder Einleitung des Rechtsstreits, noch Vollstreckungsmittel eines 
Ürtheils, noch in irgend welcher anderen Beziehung Organ oder 
Surrogat des Streitverfahrens. Sie sei vielmehr Ausübung des 
Jemandem zustehenden Rechts öffentlicher Ahndung wegen der 
Nichterfüllung seines nicht privatrechtlichen, sondern publicistischen 
Anspruchs. Diese Auffassung kann ich mir nicht aneignen. Die 
legis actio per pignoris capionem ist weder Ausübung eines Ad- 
ministrativzwanges noch reine Selbsthülfe. Hier, wie auf dem Ge- 
biete des altdeutschen Prozesses, können wir die Beobachtung 
machen, dafs die prozessualischen Zwangsmittel nicht in der Ge- 
richtsgewalt aufgehen, dafs neben der Gerichtsgewalt noch die pro- 
zessualische Macht des Formalacts als zweites prozessualisches 
Zwangsmittel steht ^). Es giebt dort, wie hier, Fälle, „in denen 
die Person selber aufsergerichtlich den zur Herstellung des Rechts 
dienenden Zwang handhabt ^^ Die dem Formalact durch die Rechts- 
ordnung verliehene Kraft hat ihre Voraussetzung in der Beobachtung 
bestimmter Formalitäten. So heifst es auch von der pignoris capio 
bei Gaius: certis verbis pigntcs capiebatur* Von anderen Solen- 
nitäten berichtet er nichts. Fast möchte man annehmen, dafs auch 
Zuziehung von Solennitätszeugen nöthig gewesen. Jedenfalls mufste 
sich der Pfändende den Beweis, dafs die Pfändung in der gesetzlich 
oder gewohnheitsrechtlich sanctionirten Form geschehen sei, sichern. 
Die certa verba werden aufser der Pfändung der bestimmten 
Sache selbst auch den Grund derselben, die Forderung und deren 
Nichterfüllung, ausgesprochen haben. 

Worin bestand aber die Wirkung des Formalacts, zunächst 
für den einfacheren Fall, dafs der Gepfändete, seiner Schuld sich 
bewufst, die Pfändung ruhig geschehen liefs? Doch wohl kaum 
darin, dafs der Pfändende sofort ein, wenn auch durch Auslösung 



^) Für den altgermanischen Prozefs vgl. die schon früher citirte Arbeit 
von Sohm über den Prozefs der Lex Salica S. 11 ff. 
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noch widemifliches, Eigentham an der gepfändeten Sache erhielt. 
Für solche Annahme ist der Ausdruck capio nicht beweisend, 
denn es handelt sich hier nicht schlechthin um capto, sondern um 
pignoris capio: das pignus capere der l'a* ist doch auch nur 
ein rem pignori s. pignoria iure capere. Gerade wenü das Wort 
pignus etymologisch nichts weiter bedeutet, als Befestigungs- Siche- 
rungsmittel, so fehlt es immer noch an einem Beweise, dafs da.s 
pignus capere den pfändenden Gläubiger sofort zum Eigenthümer 
gemacht habe. Es liegt dann immer noch näher, nach Analogie 
des Faustpfands anzunehmen, dafs der Gläubiger Besitzer der von 
ihm gepfändeten Sache wurde, und, seitdem es einen Besitzschutz 
gab, durch die possessorischen Interdicte geschützt wurde. 

Dem Gepfändeten stand es, wie wir aus Gai. IV, 32 wissen, 
frei, das Pfand einzulösen. Man pflegt jetzt als sicher anzunehmen, 
dafs die Einlösung nur gegen Erlegung des ursprünglichen Schuld- 
betrags und eines Strafzuschlags möglich gewesen sei. Nur diese 
Annahme, wird behauptet, mache es erklärlich, wefshalb nach dem 
Wegfall der legis actio an ihre Stelle eine actio fictida getreten 
sei, als deren Gegenstand Gaius nicht die ursprüngliche Steuer- 
schuld, sondern die ehemalige Einlösungssumme des Pfandes an- 
gebe. Selbst angenommen aber, aus jener Formel folge, dafs die 
ursprüngliche Schuld und die Einlösungssumme differirten, so könnte 
diese Differenz ja auch ihren Grund in Verwendungen haben,, die 
der Gläubiger auf die gepfändete Sache gemacht hatte. Uebrigens 
ist in der von Gaius mitgetheilten formula ficticia Nichts zu ent- 
decken, was den Strafzuschlag bewiese, man müfste denn in dem 
Ausdruck luere einen solchen Beweis finden wollen. Richtig ist, 
dafs liiere die Bedeutung „büfsen, als Bufse zahlen^ haben kann, 
ebenso wenig ist aber zu läugnen, dafs es in der Verbindung 
pignics luere das Einlösen des Pfandes d. h. das Befreien der 
Sache von dem Pfandnexus durch Bezahlung der Schuld bedeutet. 

Wenn nun der Gepfändete die Einlösung des Pfandes nicht 
vornahm, blieb dann der Gläubiger nach wie vor nur Besitzer des 
Pfandes? Dafs ihm ein «W vendendi zugestanden habe, ist nach 
der Analogie des Vertragspignus, zu welchem allmälig erst in Folge 
eines besonderen pactum de vendendo die Verkaufsbefugnifs hinzukam, 
nicht wahrscheinlich. Vielleicht verfiel das Pfand nach Ablauf einer 
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bestimmten för die Einlösung gesetzten Frist an den Gläubiger zu 
Eigenthum ^). 

Für den anderen Fall, dafs der Gepfändete der Pfändung 
einen Widerspruch entgegensetzte, mufs sich die Sache etwa fol- 
gender Mafsen gestaltet haben. Der zwingenden Kraft des Formal- 
acts mufs sich der GepfaiUdete, falls die nöthigen Formen beob- 
achtet sind, vorläufig beugen. Es mufs aber — das kann man, 
ohne dafs es besonders bezeugt ist, durch einen Rückschlufs von 
dem nach Verrinischem Edict stattfindenden Verfahren annehmen — 
möglich gewesen sein, auf Grund der materiellen Rechtsverhältnisse 
den Formalact anzufechten. In Folge dieser Opposition mufs es zu 
einem gerichtlichen Verfahren gekommen sein, in welchem darüber 
verhandelt wird, ob die Pfändung aufrecht zu erhalten, oder ob sie 
wegen des Mangels der Forderung zu relaxiren sei. Das „Wider- 
spruchsrecht des Gegners steht mit dem Wesen des Formalacts im 
innersten Zusammenhange. Die unterliegenden Verhältnisse, welche 
von den positiven Voraussetzungen für die Wirksamkeit des Formal- 
acts ausgeschlossen sind, sollen durch das Vorgehen der Gegen- 
partei ihre negative, zerstörende Macht zu üben im Stande sein" ^). 

§24. 
2. Die einzelnen Fälle. 

Von den durch Gaius IV, 27 flf. überlieferten Fällen gehören 
zwei dem itis sacrum an. Nach den XII Tafeln fand pignoris 
capto gegen den statt, der eine hoatia gekauft hatte und den Preis 
dafür nicht zahlte; ferner gegen den, welcher das Miethgeld für 
die Zugthiere nicht zahlte, welche der Eigenthümer defshalb ver- 
miethet hatte, um das Miethgeld für ein Opfer (in dapem) zu ver- 
wenden. Gaius erkennt das Pfändungsrecht nicht blofs Priestern') 

^) Auch beim Yertragspignus wurde nach Ausweis der Catonischen Lo- 
cationsformulare für gewisse Fälle ausgemacht, dafs das Pfand zu Eigenthum 
an den Gläubiger fallen solle. Cato de r. r. 146: Donicum solutum erit, aut 
ita satisdatum erit, quae in fundo illata erunt, pigneri stmto, Ne quid eorum 
de ßmdo deportato, Si quid deportaverit, domini esio, 

S) Sohm, Prozefa der Lex Salica S. 40. 

') Huschke, Nezum S. 244 giebt das Pfändungsrecht nur den Priestern 
wegen yerkaufter Hostien oder yermietheter heiliger iumenta, und Göttling, 



'*^' 
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zu, sondern spricht ganz allgemein, namentlich in Bezug auf den 
zweiten Fall (pro eo iumentOy quod quis ideo locasaet etc). Er 
sagt femer, dafs das Pfändungsrecht in diesen Fällen durch die 
Xn Tafeln eingeführt sei. Vermuthlich stand den Priestern schon 
seit uralter Zeit wegen der Forderung des Preises für ein verkauftes 

■ 

Opf^hier das Pfändungsrecht zu, und dasselbe Recht wurde dann 
durch die Xu Tafeln auch anderen Verkäufern von Opferthierea 
gewährt. 

In dem zweiten Falle soll nach Keller*) in patriarchalischer 
Weise das Privilegium an den Zweck, zu welchem der Creditor 
die Erfüllung der Schuld verwenden will, geknüpft sein ; aber man 
fragt billig, warum denn nur dem Vermiether eines Zugthiers und 
nicht auch dem Vermiether anderer Objecto, dem Verkäufer be- 
liebiger Objecto, falls er den zu erlösenden Preis für ein Opfer- 
mahl bestimmt hatte, dasselbe Privilegium gewährt war. Die rich- 
tige Erklärung ergiebt sich, wenn man im Auge behält, dafs nach 
Gaius das Miethgeld für die Zugthiere in dapem bestimmt sein 
mufs. Vor der Aussaat im Herbst und Frühling brachte der Land- 
mann dem Jupiter dapalis ein Opfermahl, dapsy unter Gebet für 
seine Felder und sein Ackervieh dar*). Vermiethete nun der arme 
Landmann seine Ackerstiere, seine iumenta, um sich das Geld für 
die Anrichtung des Opfermahls, das ja auch den iumenta selbst 
galt, zu verschaffen, so soll er im religiösen Interesse gegen den 
Miether wegen des Miethgelds ein Pfändungsrecht haben. 

Eine zweite Glasse der Gajanischen Fälle der pignoria capio 
bezieht sich auf die res militaris. Dem miles resp. dem eques stand 
nach althergebrachter gewphnheitsrechtlicher Satzung (moribus) ein 
Pßlndungsrecht zu wegen der Forderungen des aes militare, des 
aes equestre und des aes hordiarium. Wegen des aes militare 
konnte der miles ab eo qui distribuebat (so hat nach Studemund 
der Codex), nisi dar et , pignvs capere. Derjenige, welcher den 



r((m. Staatsverf. S* 186 denkt för den ersten Fall auch an den Kauf eines 
Opferthiers Ton einem Priestercollegium, welches nach Varro de r. r. II, 1 dasu 
passende Thiere, eximia, opima aufbewahrte und mästete. 

1) Civilpr. S. 80 Anm. 266. 

*) Cato de r. r. 131, 132. Fest. epit. y. Daps p. 68. Preller, röm. Myth. 
2. Aufl. S. 178. Huschke, altes röm. Jahr. S. 358. 
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Soldaten den Sold anszazalilen hatte, war der tribunus aeraritis ^). 
Bei den beiden anderen Fällen nennt Gaius die Person , die ge- 
pfändet werden soll, nicht. Livius läfst das Geld zum Ankauf des 
Ritterpferdes ea publica zahlen, und nur bezüglich des Futtergeldes 
eine Attribution von vidtiae an die einzelnen Ritter stattfinden 
I» 43: Ad equos emendos (equitibtis) X millia aeris ex publico 
data, etj qmbvs alerenty viduae attributaey quae bina millia 
aeria in annos singuloa penderent In Uebereinstimmung damit 
sagt Cic. de republ. 2, 20: — etiam Corinihioa video publicia 
equis assignandia et alendis orborum et viduarum tributis fuisae 
düigentea^). Darnach würde also wegen des aea hordiarium die 
attribuirte vidua, wegen des aea equeatre dagegen wieder der tri" 
bunua aerariua zu pfänden sein. Dafs Gaius unbestimmt redet 
und sich das Eingehen auf das historische Detail erspart, kann 
nach dem ganzen Zweck seiner Darstellung der Legisactionen nicht 
befremden. Es zeigt sich an dieser Stelle noch bezüglich eines 
anderen Punkts. Bruns') hat durch Hinweisung auf zwei wenig 
beachtete Stellen des Plautus sehr wahrscheinlich gemacht, dafs 
auch beim aea militare eine Attribution der einzelnen Steuer- 
pflichtigen an die einzelnen Soldaten habe stattfinden können. 
Aulular. 3, 5, 53 — 58 heilist es von einem von zahllosen Gläubi- 
gem bestürmten Manne: 

Ibi ad poatremum (ac)cedit milea, aea petit. 

ItuVj putatur ratio cum argentario. 

Milea impranaua adataty aea cenaet dari. 

Spea prorogatur militi in alium diem. 
Nach der anderen, Poenulus 5, 5, 6 — 7, nimmt ein von einem 
leno zum Frühstück eingeladener Soldat, welcher den leno nicht 
zu Hause trifft, demselben einen Becher weg und sagt dabei: 

1) Yarro de 1. 1. Y, 181 : guibus attrihuta erat pecunia ut militi reddant 
tribuni aerarii dicti, id quod attributum erat aea militare, Cato ap. Gell. YI 
(YII), 10: Pignaris capto ob aea militare, quod aea a tribuno aerario milea 
aecipere debehat, voeabuluim aeoraurnjit, YgL Fest. epit. y. Aerarii tribuni a 
iribuendo aere aunt appeUati, 

') Huflchke, Servius Tullius S. 368 Anm. 26, nimmt mit Becht an, daüs 
der Zusatz orborum ei viduarum tributia blofs mit alendia, nicht auch mit aa- 
aignandia zu verbinden seL A. M. Bruns, zur Gesch. der Cession S. 35. 

*) A. a. O. S. 36 ff. 

14 



L. 
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Pro minore parte prandii piffntts cepiy abii foraa; 

Sic dederot Aere militari tetig er o lenunculuml 
Die auf diese Stellen gestützte Behauptung Bruns', dafs in ge- 
wissen Fällen eine Attribution der Steuerpflichtigen an einzelne 
Soldaten stipendiorum nomine habe stattfinden können , ist wohl 
unbestreitbar. Die zu lösende Frage bleibt, welche Fälle dies denn 
gewesen sind ^). Mir scheint die Aufklärung nur aus der Geschichte 
des Soldes gewonnen werden zu können. Von den römischen Ge- 
schichtschreibern wird die Einführung des Soldes für die Fofs- 
soldaten ins Jahr 348 a. n. gesetzt'). Mommsen hat aber gezeigt^ 
dafs es schon vor 348 einen Sold gab, dafs derselbe aber erst 
seit jenem Jahre de publico, aus der Staatskasse, gegeben wurde. 
Vorher wurde nach Mommsen der Sold von den Districten gezahlt. 
Damals soll eine Repartition eines vom Volke zum Behuf des 
Soldes aufzubringenden Gesammtcapitals unter die einzelnen Di- 
stricte noch nicht stattgefonden haben. Doch mufste das aus der 
Stärke des Contingents sich ergebende Totalstipendium unter die 
einzelnen Pflichtigen repartirt werden. Mit dieser Auflassung 
Mommsens ist es wohl vereinbar, dafs damals eine Attribution 
der einzelnen Pflichtigen an die einzelnen militea stattgefunden 
habe, denen zur Beitreibung ihrer Soldforderung gegen jene das 
Pfändungsrecht zustand. Als die Staatskasse später die Zahlung 
des Soldes übernahm, wurden die Soldaten an den tribuntia aera^ 
ritis gewiesen, der den Sold unter sie zu vertheilen hatte; doch 
scheint die Staatskasse damals noch nicht die Verpflichtung zur 
Zahlung des gesammten Soldes übernommen zu haben. Der auf 
die Staatskasse übernommene Sold war zwar nicht eine Vergütung 
für die Kriegsarbeit, aber auch nicht blofs eine Vergütung für die 
Kost, sondern eine Vergütung für den ganzen Unterhalt des Sol- 
daten, was man daraus ersieht, dafs den römischen Soldaten von 



^) Bruns vermuthet, namentlich etwa bei säumigen und rückständigen 
Steuerzahlern habe jene Attribution stattgefunden. Dem Staat werden aber Eur 
Beitreibung des tributum nicht weniger wirksame Zwangsmittel sugestanden 
haben, als das dem einzelnen müea gewährte Pföndungsrecht; und dafs er, 
falls der Steuerpflichtige gar nichts besafs, den Verlust dem miUa habe auf- 
bürden wollen, ist nicht denkbar. 

') Vgl. die Stellen bei Mommsen, röm. Tribus S. 31. 
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dem täglichen SoWe ein Abzog für Getreide, Kleidung und Waffen 
gemacht wurde*). Vor der Veränderung des Jahres 348 mag der 
einzelne Soldat von dem ihm zugewiesenen Steuerpflichtigen nur 
Vergütung für die Kost zu fordern berechtigt gewesen sein. Ver- 
muthlich hat man bezüglich dieses Kostgeldes noch lange Zeit nach 
348 eine Anweisung der einzelnen Steuerpflichtigen an die ein- 
zelnen Soldaten eintreten lassen. Beide Stellen des Plautus lassen 
auf ein solches dem mües zu zahlendes Kostgeld schliefsen (Miles 
impransus adstat, aes censet dari — — pro minore parte 
prandii pignua cepi). 

Die Forderung des aea hordiarium, des aes equeatrej des 
aes militare wurde für den milea gegen die Privatperson oder 
den tribumis aeraritis durch attrihutio begründet'). 

*) Polyb. VI , 39 : loig di 'Pio/iiaioig lov u cirov xa& ttjg ia&^Tog , xäv 
nvog onXov nQog(h^d'(aa& , navitav TovTcuy 6 ta^lag rriu ntayfiiytjy nfiijy ix 
rioy oiptavUav vnoloyiCfTat. 

*) Braus, c. Gesch. der Cession S. 47 ff., sucht zu zeigen, dafs in solcher 
Attribution nichts weiter liege, als die Ermächtigung fbr den einen, das Geld 
zu empfangen, für den anderen, es gültig an ihn zu zahlen. Weder sei der 
Attribut eigentlich verpflichtet, dem Attributar zu zahlen, noch habe dieser ein 
Becht und Klage, ihn dazu zu zwingen. Beides müsse erst anderweitig hinzu- 
kommen, sei es durch Versprechen vom Attributen oder durch mandatum agendi 
Tom Attribuenten, oder durch besondere gesetzliche Bestinmiung. Dafs diese Auf- 
fassung des aUribuere aliquem alicuius pecuniae in der lex lulia mun. y. 41 sqq. 
eine Bestätigung finde, mnfs ich bezweifeln. Das Gesetz legt bekanntlich jedem 
Hauseigenthümer die Pflicht auf, die Strafse vor seinem Hause in Stande zu 
erhalten. Für den FaU, dafs dies nicht geschieht, soll der Aedil die Pflasterung 
an Dritte in Verding geben. Der Qnästor soll dann den säumigen Pflichtigen 
als Schuldner der Locationssunme in die iabulae pMicae eintragen. Nach 
Bnins a. a. O. S. 49 begründet erst das »ei dare debeto* des Gesetzes eine 
eigentliche rechtliche obligatio ex lege für den attributus und den Bedemtor. 

Dabei läist Bruns die Worte »sei is quei eam pecuniam ei, quoi ad' 

iributu» erii, non solverit neque satie/ecerit, aus denen henrorgeht, dals 
schon die atiributio des Säumigen an den redemtor eine Obligation des ersteren 
dem letzteren gegenüber begründete, unberücksichtigt. Die Nichtbefriedigung 
während der im Gesetz angegebenen Frist bewirkt, dafs die Obligation sich um die 
Hälfte des Betrages erhöht. — Aehnlich, wie den Fall der lex lulia, denkt sich 
Bruns den des aes hordiarium. Die wirkliche einzelne durch Beamte geschehende 
Attribution war nach seiner Behauptung hier auch nichts weiter als Anweisung 
zur Zahlung. „Der Soldat gewöhnt sich, die attribuirte Zahlung nicht nur an- 
annehmen, sondern auch fordern zu können, und, falls sie nicht geleistet wird, 

14* 
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Aufser den dem ius sacrum angehörigen und den auf die res 
militaris bezüglichen Fällen führt Gaius endlich noch das Pfän- 
dungsrecht der Pächter der vectigalia publica an: 

Item lege censoria (so hat der Codex nach Studemund) data 
est pignoris captio puhlicanis vectigalium publicorum poptdi 
Romani adversus eosy qui aliqtia lege vectigalia deberent. 

Die Gefalle, welche der römische Staat von den Privaten, 
denen er Stücke des ager publicus zur Benutzung überlassen, für 
diese Benutzung zu fordern hatte, zog er bekanntlich nicht selbst 
ein, sondern er überliefs das Recht zur Einziehung für eine be- 
stimmte Reihe von Jahren gegen Entrichtung einer Pauschsumme 
Publikanen. Der Staat ist immer noch Eigenthümer des gegen 
Entrichtung eines vectigal an Private zur Benutzung ausgethanen 
Landes; auch ist das Verhältnifs zwischen ihm und dem Steuer- 
pächter nicht ein einfacher Pachtcontract, sondern der publicanus 
erhält füt die Dauer seiner Pacht eine Art Grundrecht an den 
Grundstücken selbst, aus welchem Grunde diese censoriae loca- 
tiones nach dem älteren Sprachgebrauch auch venditionea genannt 
wurden'). Stand dem publicanus auch zum Schutz jenes Rechts 
keine actio zu, so war doch das interdictum de loco publica 
fruendo dazu bestimmt, ihn in der Ausübung seines/rwt zu schützen '). 



durcli pignoris capto zu erzwingen^. Bruns setzt hier also eine Zeit voraus, in 
welcher der Soldat trotz der durch den Beamten geschehenen Specialattribution 
kein Recht gegen die ihm attribuirte Wittwe hatte. Dann wäre anfangs die 
Pfändung eitle Willkür und Widerrechtlichkeit gewesen. In dieser Weise ist 
das »introducta morihua rei militaris* wohl nicht aufzufassen. Das Pfandungs- 
recht des Soldaten wegen aes hordiarium gegen die ihm attribuirte Wittwe 
beruhte auf uralter, in die Königszeit zurückreichender Satzung, deren Ursprung 
die spätere Zeit nicht mehr kannte. Sie mufste also die unzweifelhafte statt- 
hafte /' a' per pignoris capionem, da sie dieselbe nicht auf die XII Tafeln 
zurückfilhren konnte, auf die Sitte zurückfahren. Auch in diesem Falle ent- 
steht die Forderung durch die von der Satzung mit dieser Kraft ausgerüstete 
attrihutio des zuständigen Beamten. 

1) So Niebuhr, röm. G. II. (2, Aufl.) S. 158. Huschke, Verf. des Serr, 
TuUius S. 580 ff. 

3) Diese Bestimmung des Interdicts scheint mir aus den Worten von L. 1 
§ 1 D. de loco publ. fr. 43, 9 : — tuetur enim vectigalia pMiea, dum prohibetur 
quis vimfacere ei, qui idfruendum conduxit, hervorzugehen, lieber agrumfruen' 
dum locare vgl. namentlich Schwegler, röm. G. II. S. 409 ff. 435. Lebhi^ wird 



213 

Durch den Verkauf sub hasta ist dem publicanus jenes Recht 
eingeräumt^). 

Das älteste vecttgal war nach der Angabe der Alten das 
Hutgeld, welches für das auf die Gemein weiden getriebene Vieh 
gezahlt werden mufste. Noch in späterer Zeit wurden unter der 
Rubrik pascua in den censorischen Tafeln die Einkünfte aus den 
übrigen Vectigalien verzeichnet^). Bei dem Publikanen, welcher 



jene Bestimmung von A. Schmidt in Bekker's n. Muther's Jahrb. III. S. 252 A. 10 
bestritten. Dafs agro publieo frui „den Genufs der Grundzinsen haben^ be- 
deute, soll aus den dafür angeführten Stellen nicht folgen. Zuzugeben ist, dafs 
aus einzelnen derselben, nämlich Cic. de prov. cons. 5, 10 — 12, Lex agrar. 
c. 25 u. L. 1 § 1 D. dO, 4 mit Sicherheit nur hervorgeht, dafs der Ausdruck 
^publieo frui* auf den Genufs der Grundzinsen sich bezieht. Schmidt meint 
ferner, wer agro publica Jrui in der Bedeutung „den Genufs der Grundzinsen^ 
haben" gebrauche, mache sich einer nachlassigen Ausdrucksweise schuldig. Das 
kann aus dem Grunde nicht zugegeben werden, weil die römische Eechtssprache 
die Ausdrücke fructus, frui auch auf den Bezug der fructus civiles, zu welchen 
die vectigalia gehören, angewandt hat. Sodann macht Schmidt den Einwurf, 
da das Interdict prohibitorisch sei, so würden sich die Pächter das vecttgal 
ohne Weiteres nehmen dürfen. Zur Zeit des Legisactionenprozesses durften sie 
wenigstens den Pflichtigen, wenn er nicht zahlte, pfänden. Man konnte also 
von dem, welcher sich der rechtmäfsigen Pfändung widersetzte, sagen: vim 

facit, quo minus e lege locaiionis frui liceaU Dasselbe mufste man aber 

auch Yon jedem sagen, welcher den puhlicanua yerhinderte, die Gemeinweiden 
zu betreten, um seine ControUe auszuüben u. s. w. Endlich behauptet Schmidt, 
in L. 1 § 1 D. de 1. p. fr. habe id fruendum gar keinen Sinn, sondern es müsse 
corrigirt werden: qui quid fruendum conduxit. Meines Erachtens ist unter id 
das vecttgal publicum zu verstehen. Gutes Latein ist das allerdings nicht. Giebt 
man das Interdict de loco publica fruendo dem Pächter des Grundstücks selbst, 
80 bleiben die Worte » tuetur enim vectigalia publica «, die doch durch das fol- 
gende sich mit dum Anschliefsende erläutert werden sollen, vollkommen un- 
Terständlich. 

^) Bruns meint a. a. O. S. 57, vermittelt werde dieses Becht zur Einzie- 
hung zunächst durch nichts als durch eine attributio; die Steuerpflichtigen 
seien angewiesen worden, dem publicanus zu zahlen. Eine ausdrückliche Er- 
wähnung solcher attributio findet sich nicht. Pachtete ein Publikane die Vecti- 
galien eines ganzen Districts, so läfst sich auch nicht wohl das Bedürfiiifs einer 
Speeialattribution absehen. 

*) Plin. H. N. XVIII, 3 I 11: etiam nunc in tabulia cenaoriia pascua di' 
cuntur omnia, ex quibus populus reditus habet, quiä diu hoc solum vectigalfuerat 
Vgl. Cic. advers. Bullum I, 3: Veneat, inquit, Silva Scantia. ütrum tandem 
hone silvam in relictis possessionibus, an in censorum pascuis invenistif 
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die Gemeinweiden gepachtet hat, mufs der einzelne Weideberech- 
tigte das Vieh, welches er auf die Geraeinweide treiben will, an- 
melden. Jener fertigt darüber ein Register an*), aeripturay und 
trägt zugleich nach Vereinbarung mit dem Weideberechtigten oder 
gemäfs der lea censoria für jedes nicht steuerfreie Stück Vieh das 
dafür zu entrichtende Weidegeld ein, welches nach dieser schrift- 
lichen Eintragung scriptura heifst. Durch diesen Act ist das durch 
pignoria capio nöthigenfalls geltend zu machende Forderungsrecht 
des publicanus gegen den einzelnen Weideberechtigten begründet. 
Trifft der puhlicanus nicht in seinen Registern verzeichnetes Vieh 
auf den Geraeinweiden, so kann er es verraöge seines ihra durch 
die lex censoria garantirten Grundrechts eigenmächtig in Beschlag 
. nehmen: es ist ihm zu Eigenthum verfallen. War der Weide- 
. berechtigte mit der Entrichtung der scriptura säumig, so wurde 
wohl gerade das Vieh, für welches die scriptura noch nicht ent- 
richtet war, gepfändet*). 

Aehnlich wird die Art des Verfahrens bei der Verpachtung 
der übrigen vectigalia gewesen sein. Nach der lex Hieronica und 
dem Verrinischen Edict mufsten die aratores alljährlich die Zahl 
der Morgen Saatlandes, von welchem sie den Zehnten zu entrichten 
hatten, angeben. Die darauf sich stützenden pactiones der decu- 
mani mit den aratores wurden in die litterae der ersten einge- 
tragen^). Die lex Hieronica ordnete an, dafs kein arator dem 
publicanus Getreide verheimlichen noch ohne dessen Vorwissen 
fortschaffen solle : das frumentum remotum ac celatum war dem 
publicanus verfallen. 

Die legis actio per pignoris capionem war den Pächtern 
der vectigalia publica populi Romani durch eine lex censoria 
gegeben. Unter lex censoria oder leges censoiHae versteht man 
die von den Censoren festgestellten Pachtbedingungen, wodurch die 



^) Fest. p. 833 : Scripturarius ager puhlieu$ appeÜatur, in guo ut pecora 
ptucantur, certum aes est: quia publicanus scrihendo conßeit rationem citm 
pasiore, Varro R. R. II, 116: greges avium — ad publieanum profiteniur, ne, 
si inscriptum pecus paverint, lege censoria committanU 

') Eine Anspielung auf dieses Ffändangsrecht wegen der scriptura findet 
sich bei Flaut. Trucul. I, 2, 42 sqq. 

«) Cic. Verr. m,47, 112. 
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Rechte und Verpflichtungen der redemptores der vectigalia u. a. m. 
bestimmt wurden^). Dann entsteht aber die Schwierigkeit, wie der 
Magistrat eine legis actio gewähren könne. Dieser Schwierigkeit 
entgeht man durch die Annahme, dafs der tralaticische Grundstock 
jener Pachtbedingungen, ähnlich wie in Sicilien durch die lex Hie- 
ronicüf durch einen Volksschlufs , welcher lea censoria genannt 
wurde, festgestellt war. Wer die lex präediatoria für einen eignen 
Volksschlufs über die Realisirung der für Staatsforderungen be- 
stellten Sicherheiten hält, der, meine ich, könnte auch gegen jene 
Vermuthung kein Bedenken haben. Die lex censoria in diesem 
Sinne gewährte dem publicantis für die Geltendmachung der ein- 
zelnen Steuerforderung die pignoris capio^). 

Vermuthlich ist durch die lex Äebutia den Publikanen die 
l'a* per pignoris capionem genommen worden. In dem erhaltenen 
Theil der lex agraria ist von einem Pfändungsrecht der Publi- 
kanen wegen ihrer Steuerforderungen nicht die Rede, es scheint 
für dieselben vielmehr nur ein Recuperatorenprozefs angeordnet zu 
sein'). Um darzuthun, dafs zur Zeit jenes Gesetzes den Publi- 
kanen die pignoris capio noch nicht genommen sein könne, hat 
man sich auf Cicero's früher citirte Worte berufen: Cum omnibus 
in aliis vectigalibus AsiaSy Macedoniae, Hispaniaey Galliaey 
AfricaBy SardiniaCy ipsius Italiae, quae vectigalia sunty cum in 
his inquam rebus omnibus publicant^ petitor aut pignerator, 

1) S. z. B. Becker, röm. Alterthümer 11, 2. S. 234. Walter, B. B. 3. Aufl. 
L S. 375. 

*) Bruns a. a. O. S. 56 ff. sieht die einzelne Steuerforderung des Staats 
als eine reine obligaiio ex lege an, fiir welche der Staat, abgesehen von dem 
Adminifltratir-Executionsrecht, auch eine gewöhnliche actio habe, die er unter 
Umständen auch gebrauche. Allein in dem Moment, wo der Staat die vecti" 
galia verpachtet, besteht nur das allgemeine Steuer- oder Zollerhebungsrecht, 
welches er, wenigstens der Ausübung nach, für eine bestinunte Zeit dem Pächter 
fiberträgt. Dieses allgemeine Becht kann noch* nicht, weder durch pignoris 
eapio noch etwa durch sacramenii actio, geltend gemacht werden. Die durch 
irgend welche legis actio zu verfolgende concreto Forderung entsteht f&r den 
pMieanus erst z. B. durch pactio mit dem einzelnen Steuerpflichtigen, oder, 
wie z. B. in SicUien den aratores gegenüber, durch einseitige nach MaTsgabe 
der Gesetze und des von dem Steuerpflichtigen gewonnenen Ertrages erfolgende 
Berechnung und Festsetzung des Publikanen. 

S) Vgl. Bruns a. a. 0. S. 58, 59. 
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non ereptor neque posseasor aoleat esse e. q. s. Rudorflf^) meint, 
bei unstreitigem Zehntanspruch habe der Publikane auch später 
noch das Pfändungsrecht, bei streitigem dagegen nur eine petitto 
gehabt. Mir ist glaublicher, dafs in manchen Provinzen des grofsen 
Reichs dem publicanus noch ein Pfändungsrecht, in anderen da- 
gegen nur eine petitio zustand. Die Abschaffung der l'a' per 
pignoris capionem durch die lex Aebutia hatte nicht nothwendig 
die Abschaffung der Pfändungsrechte, welche in den einzelnen 
Provinzen durch besondere ftir dieselben geltende Gesetze, wie 
in Sicilien durch die lex Eieronica^ angeordnet waren, zur Folge. 
In Italien trat an die Stelle der l'a* per pignoris capionem die 
von Gaius IV, 32 mitgetheilte formula fictida, also eine einfache 
petitio, wie sie auch die lex agraria anzuordnen scheint, deren 
zerstückelte Ueberlieferung allerdings keinen sicheren Schlufs erlaubt. 
Ob die l'a' per pignoris capionem auf die von Gaius mit- 
getheilten Fälle beschränkt gewesen ist, bleibt fraglich. Bethmann- 
Hollweg hat die, wie es scheint, treffende Vermuthung aufgestellt, 
dafs die wegen damnum infectum auch noch zu Gaius' Zeiten zu- 
lässige l'a' die per pignoris capionem gewesen sei. Legt man sich 
nur die Frage vor, welcher modus lege agendi denn für jenen Fall 
brauchbar gewesen sei, so wird man fast unabweisbar zu jener 
Vermuthung gedrängt. Da es sich nicht um einen Ersatzanspruch 
wegen eines geschehenen, sondern um Sicherung des Ersatzes eines 
bevorstehenden Schadens handelt, so erscheint weder die sacra- 
menti actio'') noch die iudieis postulatio') noch die l'a' per 
condictionem als anwendbar*). 

1) R. E. I. S. 105. S. auch Huschke lurispr. antej. ed. IL p. 274. not. 48. 

2) S. dagegen Zimmern, Rechtsgesch. III. S. 93 A. 4. 
») So Rudorff, R. R. II. S. 81. 

*) Huschke, Gaius S. 209, yermuthet, durch die XII Tafelgesetzgebnng sei 
vorgeschrieben, dafs wegen damnum infectum Caution gestellt werde, „aber so 
dafs, wenn dieses nicht geschähe, der Bedrohte aur Besitznahme des Hauses 
berechtigt sein sollte, um durch Reparatur auf Kosten des Eigenthümers sieh 
selbst zu schützen; denn die verweigerte Sicherstellung, die gleichsam dem 
Grundstück selbst oblag, mufste eine solche der manus iniectio ähnliche Exe- * 
cution begründen". Huschke's Ausdrucksweise zeigt, dafs er selbst zaudert, die 
/• a' per manus inieciionem in dem vorliegenden Falle f&r anwendbar zu' er- 
klären; dieselbe findet in der That nur gegen Personen statt. 
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Die durch l'a* per piffnoris capionem geschehende Beschlag- 
nahme des Grundstücks konnte nur den Zweck haben, den drohen- 
den Schaden abzuwenden, eventuell dem Pfändenden den Ersatz 
zu sichern. Man mag sich dabei erinnern, dafs noch später, als 
die piffnoris capio abgekommen war, die cautio damni infectiy 
falls von einem novum opus der Schaden zu befürchten war, durch 
operis novi nuntiatio, einen der piffnoris capio ähnlichen Formal- 
act, erzwungen werden konnte. Die Sicherheitsleistung, welche eine 
Relaxation der Piundung zu bewirken im Stande war, kann nicht 
die später im Edict aufgestellte stipulatio gewesen sein, denn 
Gaius IV, 31 sagt: damni vero infecti nemo vult leffe äff er e, sed 
potius Stipulationen quae in edicto proposita esty obliffot ad" 
versarium e. q. s, Aufschlufs hierüber giebt L. 10 § 6 D. com. 
div. 10, 3: 

Si damni infecti in solidum praediis caveris, Labeo ait^ com^ 

muni dividundo iudicium tibi non esse *). 

Mag hier auch die Florentiner Handschrift nach der einen Lesung 
praediis y nicht praedibus, haben, so ist damit doch immer das 
bekannte praedibus praediisque cavere gemeint*). Dieses Cautions- 
mittel entspricht dem Wesen der l'a' besser, als die vom Magistrat 
auferlegte jtwa^oWa stipulatio^). Ob die Beschlagnahme des Grund- 
stücks durch piffnoris capio den Pfändenden zunächst nur zum 
Besitzer und erst, falls dann binnen einer gesetzlich bestimmten 
Frist nicht praedibus praediisque Sicherheit geleistet wurde, zum 
Eigenthümer machte, mufs dahingestellt bleiben. Die Stadien des 
Verfahrens entsprächen dann ganz dem späteren Verfahren nach 
dem Edict: an die Stelle der piffnoris capio ist hier aber die 
obrigkeitliche Einweisung in den Besitz getreten. 

Für die Annahme, dafs die wegen damnum infectum zu- 
lässige leffis actio die piffnoris capio war, spricht auch das äufsere 
Judicium, dafs Gaius IV, 31 mit den Worten per piffnoris capio- 



1) Nach Mommsen's Aasgabe hat F' praediis. Die andere Lesart pro 
aedibus mufs sehr früh in die Handschriften eingedrungen sein. 

') Praediis cavere steht z. B. aach Tac. Ann. 6, 17. 

') Dada sich mit der legis actio auch die ältere Verbürgungsform beim 
damnum infectum länger, als anderwärts, erhalten hat, nimmt schon Göppert 
Ztschr. f. Bsgesch. lY. S. 273 an. 



218 

nem der lesbare Text abbricht. Wahrscheinlich setzte Gaias nun 
auseinander, wefshalb das neuere Verfahren den Vorzug vor dem 
älteren verdiene. Und vielleicht erklärt sich der Umstand, dafs 
der Titel de damno infecto und der Titel d^ publicanis et vecti- 
galibus et commissis in den Digesten (und doch wohl auch im 
Edict) so nahe, nur durch den Titel de aqtia 'pluvia arcenda ge- 
trennt, bei einander stehen, auch daher, dafs sowohl der Anspruch 
auf Sicherheitsleistung wegen damnum in/ectum als auch die Steuer- 
forderung dßs Publikanen durch legü actio per pignoria capionem 
geltend gemacht wurden. 

Warum Gaius das neuere Verfahren wegen damnum in/ectum 
als das commodius et plenitcs itia bezeichnete, vermögen wir frei- 
lich nicht vollständig zu übersehen, doch kommt wohl Folgendes 
in Betracht. Vor Allem wird das im Edict aufgestellte Formular 
der damni infecti stipulatio schon in der Bezeichnung des Schadens, 
welcher ersetzt werden sollte, umfassender auf das Interesse des 
bedrohten Nachbaren Rücksicht genommen und dem Bedürfnifs 
desselben vollständiger abgeholfen haben. Sodann war jedes lege 
agere durch die dabei mit peinlicher Genauigkeit zu beobachtenden 
Solennitäten lästiger, als das freiere obrigkeitliche Verfahren. Für 
den Angesprochenen war es ferner als *ein Fortschritt zu be- 
zeichnen, dafs die Sicherheit nicht mehr praedibtca praediisque 
geleistet zu werden brauchte. 



Cap. V. 
Die Recuperationsprozesse. 

§ 25. 
Es giebt noch heute bedeutende Vertreter der Anschauung, 
wonach das itis gentium das den Menschen angeschafifene Recht 
ist, welches eben darum von allen Völkern gleichmäfsig beobachtet 
wird, dessen auch die Fremden in ihrem Verkehr mit den Römern 
in vollem Umfange theilhaftig sind. Wenn nun auch die Völker 
des Alterthums überhaupt und insbesondere die Italiker für den 
Verkehr der verschiedenen Staaten unter einander ein Völkerrecht 
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anerkannten, so hat es doch ein nranfängliches iua gentium für 
den Privatverkehr der verschiedenen Staaten angehörigen Personen 
nicht gegeben. Sehen wir von Freundschaftsverträgen, Bündnissen 
ab, so stehen die Staaten des Alterthuras einander in schrofifer 
Isolirung gegenüber. An dem Recht, sowohl dem durch ausdrück- 
liche Satzung {lexy mores) festgesetzten als dem, was die nattir' 
ralis ratio constituit und der ins dicens oder der iudex weist, 
hat zunächst nur der Angehörige des bestimmten Staats Theil. 
Das ursprüngliche Verhältnifs zu den Angehörigen anderer, Staaten 
ergiebt sich ganz klar noch aus den Erörterungen der späteren 
römischen Juristen. 

L. 5 § 2 D. de capt. 49, 15 : In pace quoque postliminium 
datum est: nam si cum gente aliqua neque amicitiam neque 
hospitium neque foedus amicitiae causa factum habenms, hi 
hostes quidem non sunt, quod autem ex nostro ad eos pervenity 
illorum fit, et Über homo noster ab iis captus servusßt et eorum: 
idemque est, si ab Ulis ad nos aliquid perveniat. hoc quoque 
igitur casu postliminium datum est. 

L. 7 eod. tit. : Non dubito, quin foederati et liberi nobis 
extemi sinty nee inter nos atque eos postliminium esse: etenim 
quid inter nos atque eos postliminio opus esty cum et Uli apud 
nos et libertatem suam et dominium rerum suarum aeque atque , 
apud se retineant et eadem nobis apud eos contingantf 

Nach diesen und anderen Stellen ist der Sachverhalt folgender. 
Besteht zwischen zwei Staaten weder hospitium noch foedus noch 
amicitiüy so ist zwar nicht von selbst bellum zwischen ihnen, aber 
es giebt auch zwischen ihren Angehörigen keinen rechtlich ge- 
schützten Privatverkehr. Jeder Staat erkennt vielmehr den anderen 
als innerhalb seiner limina allein herrschend an, und insofern stehen 
sie sich als gleiche einander gegenüber. Geräth ein Römer intra 
limina des fremden Volks, so können ihn die Angehörigen des- 
selben zum Sclaven machen und seine auf ihrem Gebiet befind- 
lichen Sachen sich aneignen^). Eine Rechtsverletzung lag in 
solchem Verfahren nicht, weil der Römer auf dem fremden Ge- 
biete rechtlos war. Machte man ihn nur zum dienten, so war 



1) Vgl. Walter, R. R. I. § 73, 74. Voigt, Ins naturale II. S. 45. S. 56. 
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das ein Nacblassen von der Strenge des Recbts. Dasselbe Recht 
schrieben umgekehrt die Römer sich gegen die Angehörigen fremder 
Staaten zu, mit denen sie in keinem Verkehr standen. Dagegen 
ein Eindringen in das Gebiet des anderen Volks war widerrechtlich, 
und Wegnahme von Personen und Sachen in dessen Gebiet be- 
wirkte nicht, dafs die geraubten Dinge ins Eigenthum des Räubers 
kamen: es war ein latroctnium, eine Verletzung des Völkerrechts. 
Es erfolgte dann das durch das Völkerrecht normirte Verfahren 
wegen res raptae. Gewährte der verletzende Staat auf das res 
repetere des verletzten keine Genugthuung, oder lieferte er nicht 
wenigstens die Schuldigen aus, so kam es schliefslich, wenn der 
verletzte Staat sich stark genug fühlte, sein Recht zwangsweise 
zu verfolgen, zum bellum indicere. 

Fraglich bleibt, wie es nach dem alten italischen Völkerrecht 
beurtheilt wurde, wenn z. 6. römische Personen und Sachen von 
den Angehörigen eines anderen Volks auf dem Gebiet eines dritten 
den Römern nicht befreundeten Staats in Besitz genommen wurden. 
Hier begründete die Besitznahme wohl nicht sofort Sclaverei und 
Eigenthum, sondern erst dann, wenn die in Besitz genommenen 
Personen und Sachen intra praesidia des erbeutenden Volks ge- 
bracht waren. Doch lag nach consequenter Folgerung aus der 
Theorie des alten Völkerrechts hier keine Rechtsverletzung gegen 
den populus Romanta vor, denn Personen und Sachen eines 
Volks, mit dem man auch nicht durch den losesten Freundschafts- 
vertrag verbunden ist, braucht man nur intra limina desselben 
oder eines ihm verbündeten Staats zu respectiren. Es ist begreif- 
lich, dafs mit der Zeit die Anschauungen des Alterthums sich 
änderten, dafs namentlich mit der wachsenden Macht der Römer 
die Ansprüche Roms auf Achtung seiner Bürger und Schutzver- 
wandten auch nicht befreundeten Nationen gegenüber sich steigerten*). 

Jene uralten völkerrechtlichen Anschauungen prägen sich deut- 
lich in dem Wort postliminium aus. Die zu respectirende Gewalt 
eines jeden Staats reicht bis an seine limina; innerhalb dieser 
war der Bürger desselben gegen Angriffe Angehöriger fremder 
Staaten dem Rechte nach sicher, so lange mit diesen kein bellum 



1) Vgl. die Stellen bei Voigt a. a. 0. S. 50 A. 23 a. 
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ausgebrochen war. Das rechtmäfsig erklärte bellum hebt diese 
Sicherheit zwischen den kriegführenden Staaten auf, der eine kann 
nun auf dem Gebiete des anderen Personen und Sachen occupiren *) 
und wird Eigenthümer derselben, wenn er sie intra sua praesidia 
gebracht hat. 

Das Zustandekommen jedes Freundschafts- und Bundesver- 
hältnisses zwischen ßom und einem anderen Staat, selbst des 
losesten, der blofsen amidtiaj hob diesen Zustand der Recht- 
losigkeit der Angehörigen beider Staaten auf dem Territorium des 
anderen auf, und führte die Möglichkeit eines rechtlich gesicherten 
Privatverkehrs zwischen den Angehörigen der beiden Staaten mit 
sich. Das so vermittelte commercium machte aber noch nicht die 
Theilnahme an den leges und den durch sie begründeten und auf 
ihnen beruhenden Bechtsinstituten des anderen Staats möglich, 
sondern bewirkte nur eine Gemeinschaft des ius (im Gegensatz der 
lex)* Das commercium in jenem engeren Sinne ^): die Fähigkeit, 
mit römischen Bürgern ein nexum einzugehen, oder eine Manci- 
pation,. eine sponsio mit ihnen vorzunehmen , mufste besonders 
verliehen werden. Die blofse amidtia der Staaten begründete für 
den Fremden nur das Recht, nach dem iua zu beurtheilende Ver- 
hältnisse, also z. B. ein mutuum^ mit dem Römer abzuschliefsen. 
Aehnliche Gegensätze, wie der von lex und iu^ im römischen 
Recht, mochten auch in den Rechten der anderen italischen, na- 
mentlich latinischen Staaten vorkommen. So wird das iv^y welches, 
wenn auch auf der naturalis ratio beruhend, zunächst doch nur 
die Angehörigen desselben Gemeinwesens verbindet, allmählig zum 
iua gentium und bildet den Grundstock dieses, welches dann frei- 
lich bei weiterer Ausdehnung des Verkehrs mit den Peregrinen mit 
neuen Instituten, die erst durch diesen Verkehr aufkommen, be- 
reichert wird. D^hin rechne ich z. B. die der sponsio nachgebildeten, 
aber auf dem Princip der ßdes beruhenden Formen der Verbal- 
obligation, welche auch den Peregrinen zugänglich waren. 

Auch nach Abschliefsung des Freundschaftsvertrags wird übri- 



1) Voigt a. a. 0. S. 49 A. 23, S. 66. 

^) Ueber die yerschiedenen Bedeutungen Ton commercium TgL Voigt 
a. a. O. Bd. IV 2. Abth. S. 91. In den von ihm unter N. 2 angeführten Stellen 
hat es aber die unter N. 3 angegebene Bedeutung. 
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gens der dem anderen Staat Angehörige vom Standpunkt des Römers 
aus Jiostia genannt. Ueber die ursprüngliche Bedeutung dieses Worts 
herrscht unter Juristen und Sprachkundigen noch wesentliche Mei- 
nungsverschiedenheit^). Bei diesen Differenzen scheint mir der 
innere Zusammenhang, welcher zwischen den beiden Bedeutungen 
von hostis: y^peregrintia qui legibus suis utitur^ und „Feind" 
besteht, verkannt zu werden. Namentlich ist mir durch Mommsen's 
Darlegung nicht klar geworden, wie es kam, daTs die Bezeichnung 
des Ausländers im späteren Sprachgebrauch sich schärfte, und 
hostis mit der Zeit ganz auf die Bedeutung Feind beschränkt 
wurde, wenn man nicht mit Curtins') die Erklärung darin finden 
will, dafs sich für den Gastfreundschaft begehrenden Fremdling 



1) Mommsen, Rom. Forsch. S. 349 A. 50, behauptet, es lasse sich, wenn 
man mit Corssen von der Bedeutung Feind oder eigentlich Schläger ausgehe, 
Ton dieser aus auf keine Weise zu der ältesten urkundlich nachweisbaren Be- 
deutung des peregrinua qui suis legibus ufitur (Yarro de 1. 1. 5, 3) gelangen. 
Den Prozefsgegner könnte man ja allenfalls, wenn man den ganz allgemeinen 
Begriff adoersarius in den des „Schlägers^ hineinlege, in diesem Sinne als 
hostis bezeichnen, aber dann müfste hostis jeden, nicht blofs den ausländischen 
Prozefsgegner bedeuten. Auch trage das Wort überhaupt den Begriff des 
Gegenüberstehens im Prozesse nicht in sich, wie das adversus hostem aeterna 
auctoritas und die alte Kechtsdefinition des hostis als des peregrinus qui suis 
legibus utitur deutlich zeige. Andererseij;s sei es leicht begreiflich, dafs die 
anfänglich indifferente Bezeichnung des Ausländers im späteren Sprachgebrauch 
sich schärfte und auf denjenigen Ausländer sich beschränkte, der mit den 
Waffen Bom gegenübertrat. Corssen, über Aussprache u. s. w. der lateinischen 
Sprache II. 2. Ausg. Berichtig, u. Nachträge S. 796, entgegnet, die negative 
Aussage, dafs in der ältesten Zeit hostis nicht Kriegsfeind bedeutet habe, mache 
Varro keineswegs. Man könne Varro's Worte höchstens so erklären : er scheine 
aus dem Sprachgebrauch der XII Tafeln, in denen hostis in der Bedeutung 
„Ausländer^ vorkomme, und aus dem alten Wort •perduellis* Kriegsfeind ge- 
folgert zu haben, dafs die Bedeutung „Kriegsfeind'^ in hostis jüngeren Ur- 
sprungs sei. Allein diese Folgerung des Grammatikers der Augusteischen Zeit 
reiche keineswegs dazu aus, um es als Thatsache hinzustellen, dafs hostis in 
der Zeit der XII Tafeln ausschliefslioh Ausländer bedeutet habe, nicht auch 
Kriegsfeind; sie sei ein Bückschiulis, der für uns keine bindende Kraft habe, 
weil Bedeutung eines Worts in einer alten Urkunde und ausschliefsliche Be- 
deutung in der ganzen alten Sprache wesentlich verschiedene Dinge seien. 
Corssen hält seine Ansicht fest, dafs hostis den „Kriegsfeind^ und „Fremden** 
als „Schädiger'^ und „Verzehrer'' bedeute. 

>) Vgl. Mommsen a. a. O. S. 327 A. 2. 
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ein besonderes Wort (hospes) gebildet habe. Aus der obigen 
Darlegung ergiebt sich, warum der altitalischen Anschauung über- 
haupt und insbesondere der römischen der Angehörige eines an- 
deren dem römischen nicht verbündeten gleichstehenden Staats, 
der sein eignes Herrschaftsgebiet und Recht besitzt, als Feind er- 
scheinen mufste. Der Römer, der sich auf das Gebiet eines solchen 
Staats begab, war gänzlich der Willkür und Gnade oder Ungnade 
desselben preisgegeben, sowie umgekehrt der Angehörige dieses 
Staats auf römischem Gebiet vollkommen rechtlos dastand. Nimmt 
man hinzu, dafs selbst auf neutralem Gebiet für Personen und 
Sachen des einen Staats den Angehörigen des anderen gegenüber 
keine Rechtssicherheit gegeben war, so begreift man, wie die Be- 
griffe „Ausländer" und „Feind" identificirt werden mufsten. Nicht 
aber konnte man die Begriffe „Ausländer" und „Kriegsfeind" iden- 
tificiren, denn zwei unabhängige Staaten, welche in gar keinem 
Vertragsverhältnifs mit einander standen, mufsten doch ihr Gebiet 
vor einer in den gehörigen Formen erfolgten Kriegserklärung re- 
spectiren, falls sie sich nicht einer Verletzung des Völkerrechts 
schuldig machen wollten: erst nach erfolgter Kriegserklärung wird 
der hostü zum perduellia^). 

Zunächst nannte man nun, auch wenn ein Freundschaftsvertrag 
zwischen zwei unabhängigen Staaten zu Stande gekommen war, 
den Angehörigen des anderen Staats, im Gegensatze des civia, 
nach wie vor hostis, so dafs gerade bezüglich des Rechtsverkehrs 
der Bürger mit den Angehörigen solcher Staaten das Wort „hostis^ 
den Begriff „Feind" verliert, während es ihn sonst behielt, ohne 
dafs es gerade lediglich die Bedeutung „Kriegsfeind" annahm. 
Auch kam später, als die Zahl der mit und in Rom verkehrenden 
Fremden sich mehrte und der Fremde nicht mehr stets ein solcher 



1) Zu der Zeit^ als die alten ToUcerrechtlichen Begriffe noch strenger fest- 
gehalten wurden, verlangte man auch wohl, dafs der Kriegserklärung an ein 
bisher befreundetes Volk zunächst eine Aufkündigping der amicitia vorhergeh«. 
Vgl. Liv. XXXVI, 3 : Consul deinde M\ Acilius ex Scto cid coüegium feUalium 

rehilit: et num prius soeietaa iis (sc. Aetolis) et amicitia renuntianda 

esset, quam bellum indicendumf Dies zeigt, dafs man sich mit einem Volke, 
mit dem keine amicitia bestand, doch nicht ohne Weiteres in einem bellum 
befand. 
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war» qui, suis legibus utebatur, die Bezeichnung hoatis für den 
Peregrinen ganz ab. 

Wenn es nun nach der bisherigen Darlegung unter den An- 
gehörigen zweier nicht einmal durch das lose Verhältnifs der ami" 
eitia verbundener Staaten keinen rechtlich gesicherten Verkehr gab, 
so folgt schon daraus, dals es auch kein ordentliches civilprozes- 
sualisches Verfahren gab, in welchem etwaige wirkliche Rechts- 
verletzungen hätten verfolgt werden können. Da eine solche Ver- 
letzung nur möglich war, indem dadurch zugleich das Herrschafts- 
gebiet des Staats, dem der Geschädigte angehörte, verletzt wurde, 
so lag stets für diesen Staat die Berechtigung vor, seinerseits ein- 
zuschreiten. Das Verhältnifs des Staats oder der den Staat re- 
präsentirenden Person zu seinen Bürgern wird hier ganz so auf- 
gefafst, wie das des Familiengewalthabers zu den der Familiengewalt 
unterworfenen Personen. Die unter der Gewalt stehenden Personen 
können sich selbst bezüglich ihrer Delicto nicht vertreten, aber der 
Gewalthaber ist bezüglich ihrer noaa haftbar, und kann sich nur 
durch noxae deditio des Delinquenten an den Verletzten von die- 
ser Haftung befreien*). Der paier patratus nahm diese noaae 
deditio^) vor. 

Verweigerte der angesprochene Staat die Genugthuung, so 
endete die clarigatio oder das res repetere mit der ^Kriegs- 
erklärung. War von Seiten der Staaten selbst keine Geneigtheit 
vorhanden, es zum Aeufsersten kommen zu lassen, so kam es 
wohl schon, bevor irgend ein allgemeines Vertragsverhältnifs zwischen 
den Staaten selbst zu Stande gekommen war, im einzelnen Fall 
zu der üebereinkunft, dafs man Richter niedersetzen wolle, durch 
deren Entscheidung der Streit der Angehörigen der beiden Staaten 
geschlichtet und dem Verletzten sein Recht verschafft werden solle. 
Ja, es mochten zunächst foedera abgeschlossen werden, wonach in 
jedem Fall einer Rechtsverletzung in Folge des res repetere der 
Fetialen Recuperatoren zur Schlichtung des Streits niedergesetzt 
werden sollten^). Sollte jedoch überhaupt zwischen den Staaten 



1) Stellen, welche die (ftfcfi^io erwähnen, sind z.B.Liv.YII, 20. Vm, 19,39.IX,1. 
S) Cic. de or. I, 40, 181. II, 32, 137. de off. lU, 30, 109. Die dabei 
gesprochene Formel gieht ftlr einen bestimmten FaU Livius IX, 10. 
•) Vgl. die Stellen bei Voigt a. a. 0. S. 140 A. 125. 
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und ihren Ängebörigen pax und commercium , amicitia nnd «o- 
cietaa stattfinden, dann mufste nothwendig auch ein commercium 
iuris praebendi repetendique^) eingegangen werden: es konnte 
ein Rechtsverkehr nicht stattfinden, ohne dafs es ein Verfahren 
gab, in welchem die Angehörigen der verschiedenen Staaten ihre 
gegenseitigen Ansprüche verfolgen konnten, es mufste eine for- 
mula iuris constituirt werden, quomodo res privafas inter se 
persequantur, damit es nicht in jedem einzelnen Falle einer Inter- 
vention des Staats bedürfe, um eine Niedersetzung von Richtern 
zu bewirken. Das ist die Bedeutung der recuperatio, JReciperatio 
est, sagt Aelius Gallus bei Fest. p. 274, cum inter populum et 
reges nationesque et civitates peregrinas lex convenity quomodo 
per reciperatores reddantur res reciperenturque resque privatas 
inter se persequantur. Es ist nicht anzunehmen, dafs in diesen 
recuperationes auch eingehende materielle Rechtsbestimmungen, 
welche den Verkehr der Angehörigen der paciscirenden Staaten 
regeln sollten, enthalten waren ^); vielmehr regelten sie nur, soweit 
sie sich auf die Verhältnisse der Privaten bezogen, das gerichtliche 
Verfahren für die Verfolgung der gegen die Bürger der anderen 
civitas begründeten privatrechtlichen Ansprüche. Wenn nun auch 
Abweichungen im Einzelnen genug vorkommen mochten, so wird 
man doch nicht annehmen dürfen, dafs jeder Recuperationsvertrag 
ein eigenthümliches Verfahren gestaltet habe. Das Vorbild für die 
Gestaltung des Verfahrens bot sich von selbst dar in dem res re- 
petere oder der clarigatio des Fetialrechts. 

Vor Allem ist nun festzustellen, nach welchen Grundsätzen 
sich die Competenz des Gerichts für derartige Streitigkeiten be- 
stimmen sollte. Leider fehlen uns darüber eingehendere Nachrichten, 
nur eine von Dionys. VT, 95 überlieferte Bestinunung des foedus 
Cassianum mit dem nomen Latinum vom Jahre 261 bezieht sich 
darauf. Sie lautet: TcSv T'ldtoatM&v tsviißoXaioav cd xQUrstg iv 
^fjbiQaig y$yv^(f&(ü(tap ddxuj naQ* olg av y^vfjrak ro (fvußoXaioVm 
Damach war also für Klagen aus Verträgen das forum contractu^ 
das competente. Zum lege agere war der hostisy wenn nicht Alles 
trügt, nicht befähigt. Die Fähigkeit zum lege agere wäre auch 

») Liy. XLI, 24, 16. 

3) Vgl. dagegen Voigt a. a. 0. S. 136 A. 121. 

15 
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völlig nutzlos für ihn geweseo, so lange ihm die Theilnahme an 
den durch die römischen legea beendeten und geschützten 6e* 
Schäftsformen und ßechtsverhältnissen fehlte. Der turiadietio rö- 
mischer Magistrate war der hostia auch nicht unt^^orfen, wenn 
gleich in Folge der zwischen seinem und dem römischen Staat 
bestehenden amicitia der als im bezeichnete Theil defi römischen 
Rechts auch for seinen Verkehr mit Römern auf römischem Grebiet 
mafsgebend war. So können wir denn nur sagen: die Befugnifs, 
derartige Streitigkeiten vor sich verhandeln zu lassen, ist eine 
aufserordentliche, dem römischen Magistrat durch die zwischen dem 
römischen und dem fremden Staat vereinbarte lea oder formula 
iuria exeq%tendi besonders übertragene. Soll aber einer der ans* 
gebildeten staatsrechtlichen Begriffe auf das vorlieg^e Verhältnifs 
angewandt werden, so müssen wir die Befagnifs zur Bestellung 
einer recuperatio (so wird das für den einzelnen Fall niedergesetzte 
Recuperatorengericht genannt^)) auf das imperium zurückfuhren. 
Dafiir spricht auch, dafs später dem mit der Dednction einer Go-f 
lonie beauftragten Gurator in denselben Sachen mrisdictio red' 
peratorumque datio addictio zugeschrieben wird, in welchen dem- 
nächst der gewöhnliche magistratuSy qtd in ea eolonia muni* 
cipio — — iuri dicunda praeerit, iurisdictio iudiciaque datio 
addictio hat; ferner, dafs die iudicia recuperatoria zu den iudida 
imperio continentia gerechnet werden^). Wenn man dagegen an-» 
fuhrt, dafs nach lea Rubria 22 ff. auch den Municipalmagistraten 
der cisalpinischen Städte die RecuperatorenbesteUung zugestanden 
habe, so bedenkt man nicht, dafs später die Richterurt der Re- 
enperatoren auch auf die ordentliche römische Reohiispflege über* 
tragen wurde. In Fällen, für welche sich das Verfahren besonders 
eignete, konnten nun auch Municipalmagistrate zur Anordnung von 
iudicia reouperatoria besonders ermächtigt werden. 

Dafs der Reauperatorenprozefs nach dem Vorbilde der völker- 
rechtlichen clariffaiiQ gebildet war, bat man vor Allem ans dem 
mehrfach überlieferten Ausdruck 4:ondictu8 diea eum hoste ge*- 
sehlossen. Neben diesem eondicttta ddea wird in denselben Naeb* 
richten ein stcftus dies erwähnt So wird unto" den Entscholdi«- 

^) Vgl. Plebisc. de Termessibus JI, 5. 
^) Lex Mamilia LY. 
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gangsgründen , welche die ausgehobenen Soldaten von der Ver- 
pflichtung entbinden, sich zu einem festgesetzten Termine zu stellen, 
in libvQ Cinoii de re militari quinto bei Gell. XVI, 4 der Status 
condictusve dies oum hoste aufgeführt. Uebereinstimmend lautet 
eine Stelle bei Plautus Gurcul. I» 4: Si statte condietus cum hoste 
inter cedit dies. Endlich sollen nach Cic. de off. I, 12 die XU Tafeln 
die Wort^ enthalten haben: ^r^ oMt Status dies cum hos^e. Zu- 
nächst ist, wenn möglich, festzustellen, wie sich der Status dies 
und der condictus dies zu einander yerhalteut üebereinstimmu,ng 
herrscht darüber, dafs der condictus dies der zur Fixirung des 
Streits und zur Bestellung der Recuperatoren angei^etzte Termin ist 
Den Status dies erklären die Alten folgender Mafsen, 

Fest. p. 314: Stattis dies vocatur, qui ivdidi causa est conr 

stitutus cum peregrino. 

Macrob. I, 16, 14: Statin qui iudicii causa cum peregrino 

instituuntur. 

Nimmt man an, dafs hier der Gegensatz der Verhandlnng in 
iure und der in iudicio vorgeschwebt habe, so wäre der dies 
Status also der nach vollendeter Verhandlung in iure zum iudi- 
cium,^ zur Verhandlung vor den Becuperatoren angesetzte Tag^). 
Diese Annahme ist aber doch bedenklich, denn der Ausdruck 
iudidum wird bekanntlich auch für die ganze gerichtliche Ver- 
handlung gebraucht^). Es kommt hinzu, dafs sowohl in dem von 
Cincius mitgetheilten Militäreide, als auch in der Stelle des Plautus 
der Status dies dem condictus dies vorangestellt ist, während man, 
wenn jener wirklich der der Verhandlung in iure nachfolgende, 
zur Erörterung der Sache vor den Recuperator^ angesetzte Termin 
wäre, gerade die umgekehrte Stellung erwarten sollte. |itir ist so- 
nach wahrscheinlich» dafs der Status dies ein dem condictus dies 
vorhergehender Termin vor der Obrigkeit selbst war, wid sehen 
wir näher zu, so verlangt der condictus dies auch einen solchen 
firüheren Termin. Das condicere kommt schon bei der völker- 



Slo Voigt <^* &• 0« II* S. 191 : „Hierauf erfolgte die Bestellung des Be- 
cuperatorengerichts und die Vertagung der Verhandlung auf den dritten Tag 
(comperendinaiio) , als auf welchen der Prätor das iudicium ^dqr Ti^Niehr die 
recupercUio «n diesem Sinne ansetzte (status dieay^ 

^) Vgl« ^arto)4nn, Contomacialyerf. S. 242. . 

16» 
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rechtlichen clangatio vor^). Hier wird es sich an die Erhebung 
des Anspruchs, an das peragere postuldtay welches schliefslich 
auf dem Marktplatz, der Gerichtsstätte des feindlichen Volks ge- 
schah, angereiht haben, und hatte zunächst den Sinn einer An- 
kündigung, dafs das angesprochene Volk bis zu dem angesetzten 
Termin der erhobenen Forderung nachzukommen habe. 

Diesem res repetere scheint nun das Recuperationsverfahren 
in folgender Weise nachgebildet zu sein. Der Kläger, sei es der 
Römer oder der hostü, beginnt damit, dafs er dem Gegner einen 
Tag ansetzt, an welchem er vor dem Magistrat erscheinen solle. 
In diesem Termin, dem Status diesy findet das peragere postulatOj 
das Erheben des Rechtsanspruchs und der Widerspruch von Seiten 
des Gegners statt. Daran reiht sich das condicere d. h. die An- 
sage des Klägers an den Gegner, bis zu einem bestimmten Termin 
seinem Ansprüche gerecht zu werden oder in demselben zur Con- 
stituirung des Gerichts, der Bestellung der Recuperatoren, sich 
einzufinden. Die ursprüngliche Regel mag auch hier die gewesen 
sein, in diem trigesimum zu condiciren. So wie nun beim 
völkerrechtlichen res repetere nach Ablauf der SOtägigen Frist, 
nach welcher die Erklärung des pater patratus erfolgt: Ego vos 
testoTy populum illum iniustum esse neque ius persolvere e. q. s,, 
noch eine Frist von 3 Tagen eintritt, so dafs es erst nach Ablauf 
ton 33 Tagen, von dem ersten res repetere an gerechnet, zu der 
eigentlichen Kriegserklärung kam, so wird auch nach Bestellung 
der Recuperatoren der Kläger dem Beklagten die Verhandlung vor 
ihnen in diem tertium angesagt haben'). An dieser ursprünglichen 
Regel haben aber die Bündnisse nicht festgehalten. Die Fremden 
hielten sich in der verbündeten Stadt häufig nur vorübergehend, 
z. B. während der Dauer der mercatuSy der Messen auf. Das Be- 
dürfnifs führte also zu einer Beschleunigung der Prozesse. So er- 
klärt es sich, dafs der Statut dies cum hoste nach den XII Tafeln 
das Ausfallen eines auf denselben Tag angesetzten Termins in 
einem Prozefs zwischen cives bewirkte, an welchem die eine Partei 
des Prozesses cum hoste als Richter oder Partei betheiligt war; 

*) Lir. I, 32. 

') Durch welche Zwangsmittel der Angesprochene nOthigenfalls angehalten 
wurde, vor dem Magistrat zu erscheinen, muISs dahingestellt hleiben. 
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dafs ferner der stattis und der condictua die9 cum fioete im Soldaten- 
gestellungseid als Excusationsgrund des Ausbleibens in dem Ge- 
stellungstermin anerkannt war. In der Bestimmung der Xu Tafeln 
ist nach Cicero, wie es scheint, nur der etatu8 dies cum hoste 
erwähnt. Darnach ist es fraglich, ob auch der condictus dies cum 
hoste hier als Excusationsgrund galt. Es scheinen dafür nicht die- 
selben Gründe zu sprechen. Nöthig war vor allen Dingen, dafs der 
civis und umgekehrt der hostis sich unbedingt in dem ersten vom 
Gegner festgesetzten Termin vor dem Magistrat stellten, um den 
Prozefs zunächst einzuleiten. Es war Bedürfnifs, alle irgendwie zu 
beseitigenden Hindemisse aus dem Wege zu räumen, damit nicht 
etwa der Ansprecher durch Verschleppung ganz um die Realisirung 
seines Anspruchs gebracht werde. Waren die Parteien erst einmal 
vor dem Magistrat erschienen, dann konnte der Termin für die Be- 
stellung der Recuperatoren unter Vermittelung und nöthigenfalls 
durch Befehl des Magistrats so gesetzt werden, dafs er mit einem 
Termin in Prozessen inter civesy an welchem die eine Partei be- 
theiligt war, nicht collidirte. Dagegen im Soldatengestellungseid 
mufste auch der condictus dies cum hoste als Excusationsgrund 
anerkannt werden, denn hätte sich der civis vor dem condictus 
dies als Soldat stellen und in den Dienst eintreten müssen, so 
wäre vielfach ein so weites Hinausschieben des Termins für die 
Bestellung der Recuperatoren nöthig gewesen, dafs in Folge dessen 
der nur vorübergehend in Rom sich aufhaltende hostis oder der 
dvis romanus leicht ganz hätte um sein Recht kommen können. 
Das Bedürfnifs der Beschleunigung der Recuperationsprozesse 
liefs femer auch eine Frist von 30 Tagen zwischen dem Status und 
dem condictus dies als zu lang erscheinen. Nach dem foedus 
Cassianum sollten die xQifysig in den Prozessen mit den verbün- 
deten Latinern in 10 Tagen geschehen d. h. das condicere mufs 
auf einen so nahen Termin geschehen, dafs das Urtheil der am 
dies condictus ernannten Recuperatoren bis zum Ablauf von 
10 Tagen, gerechnet von der ersten Erhebung des Anspruchs, er- 
folgen kann. Möglich wäre auch, dafs die Bestellung der Recupe- 
ratoren hier noch gleich im ersten Termin geschah. Die Recupe- 
rationsprozesse werden defshalb zu den Sachen gerechnet, welche 
eatra ordinem, aufserhalb der Conventszeit und an jedem beliebi- 
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gen Tage desselben erledigt werden können. Auch braucht zwischen 
der Bestellung der Recuperatoren und der Verhandlung vor Ihnen 
kein Tag iü der Mitte zu liegen. Kommt die Verhandlung an 
einem Tage nicht zu Ende, so findet keine cömperendinatio statt, 
sondern es wird gleich am folgenden Tage fortgefahren*). 

Welche Folgen das Ausbleiben namentlich im dies condiütus 
hatte, wissen wir nicht. Mit dem condicere mag die Eingehung 
einer cautio iudido sisti verbunden gewesen sein. Wie die Exe- 
cution der Urtheile stattfand, steht auch dahin. Gerade darüber 
mochten die foedera nähere Bestimmungen enthalten. 



Cap. VI. 
Die legis actio per condictioneifi. 

§ 26. 
1. Das Verfahren, 

üeber diese legis actio wissen wir, obwohl sie die jüngste ist, 
sehr wenig, denn Gaius' Darstellung derselben ist uns nur zu einem 
kleinen Theile erhalten. Aus diesem Erhaltenen (IV, 18 ff.) er- 
fahren wir, dafs es Ansprüche auf dare oportere waren, welche 
durch diese l'a" verfolgt werden konnten. Durch eine lex Silia 
sei sie für certa j>6cunia, durch eine Calpumia für omnis certa 
res eingeführt worden, üeber ihre äufsere Gestaltung ist von Gaius* 
Erörterung nur die Notiz erhalten, dafs der actor dem adverBantta 
denuntiirte, ^^ut ad iudicem capiendum die XXX adesset^ y wo- 
von das Verfahren den Namen condictio erhalten habe. Das coft'- 



^) Plin. Epist. 3, 20 : in recuperatorüs iudiciis repente apprehenau 

Gc. div. Verr. 17, ö6: vocari ad se Agonidem iubet: iudicium dat siatim 

tudicarU recuperatores. Senec. Epist. 106: duhitavi an differrem te, an, dornet 
suu» isti rei veniret locus, ivs tibi extra ordinem dicerem, Humanivs ot>um 
wt, tarn longe venientetn non detinere* Cic. pro TuUio c. 10 : recuperatores d(xre, 
ut guam primum de re iudicetur, Gai. IV, 186 : recuperatoribue euppositie, — 
ut — protinus a recuperatoribue condemnetur, Cic. de Inv. II, 20: primo quo^ 
que tempore iudicari. Lex colleg. fontan. t. 21 sqq. : [In diebus perpe]tui8 rem 
iudicanto. Vgl. Eudorff, Ztschr. f. gesch. ßsw. XV. S. 269, 270. E. R. H. S. 6. 
S. 35, 36. Voigt a. a. O. Ii; S. 191. 
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dicere haben wir schon bei der clarigatio und den Recuperations- 
prozessen kennen gelernt. Wir fanden, dafs es eine Ansage des 
Klägens an den Gegner war, binnen einer Frist von 30 Tagen dem 
jetzt in solenner Weise erhobenen Ansprache gerecht jsu werden, 
oder sich zur Niedersetzung eines iudicium wieder zu stellen. Der 
Wortsinn von condicere fuhrt nicht nothwendig auf eine beider- 
seitige Ansage. Vielmehr scheint es in den meisten Anwendungen 
eine Ansage zu einer Zusammenkunft zu bedeuten ^). Auf Rechts«- 
streitigkeiten angewandt bedeutet condicere in diem dann die An- 
sage zu einer Zusammenkunflb in einem bestimmten Termine'). So 
ist denn auch bei der l'a* per condictionem die condictio eine 
Ansage des Klägers an den B^lagten, mit ihm am dreifsigsten 
Tage vor der Gerichtsobrigkeit zur Bestellung des iudea zusammen- 
zukommen. Streit besteht darüber, ob diese Ansage eine gericht- 
liche oder aufsergerichtliche gewesen seL Aus folgenden, schon von 
Anderen hervorgehobenen Gründen glaube ich der ersteren Annahme 
mich anschliefsen zu müssen. Wäre die Ansage eine aufsergericht- 
liche, 80 müfste man die Worte des Gaius y^ut ad iudicem ca- 
piendum die XXX adesset*^ als zu unbestimmt bezeichnen. Setzt 
man aber voraus, dafs der actor sie vor dem Prätor vornahm, so 
ist das simple adesaet bestimmt genug. Femer hebt es Gaius als 
eine Eigenthümlichkeit der pignpris capio hervor, dafs sie aufser- 
halb des Gerichts geschah, y^cum alioquin ceteris acfionibus non 
aliter uU possent quam apud praetorem^. Darnach kann man 
nicht annehmen, dafs das der l'a'' per condictionem besonders 



1) YgL Serv. in Aen« III, 117: Condictio t*. e. denuntiatio, cum denun" 
tiatur, ut ante diem tertium qttis ad inaugurandum adsit. Gell. X, 24: sacer^ 

dotes quum eondicunt in diem tertium. Ebenso in der Wendung condicere 

ad eoenam z. B. Plaut. Stich. III, 1, 38. Men. I, 2, 15. Cic. ad Farn. I, 9, 20. — 

Hart. Capelia I. § 97: tunc Inno condicit, uti postridit omnis iUe Deo^ 

ruin eenatus in ptUaiia — — cönvenirei. 

^ So bei LIf. I, 32: Quarum rerum litvum causarum condixit pater pa- 
trectus popiUi Romani Quiritium patri patrato priecorum Latinorum e. q, s,, 
femer in der Wendung eondictus dies ctim hoste, -^ PauL Diac p. 66: Con- 
dictio in diem cerium eius rei, quae agitvar, denuntiatio. Theoph. ad § 15 I. de 
act. 4, 6: Condicere iori xara ript a^j^aiov d&dktXToy to naQayyeiXa*' nakuc* 
fwcQ 6 M^mv dixtjv TtQos nya naQifyyeUy avr^, ort ik&e tp&s rp iifii^, (og 
^ixaaofjiivog f4€T ifjiov. 
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eigenthümliche condicere nicht in iure geschehen sei. Auch hier 
wird dem durch das condicere angesetzten Termin ein anderer 
Termin vor dem Prätor vorhergegangen sein, so wie auch bei der 
sacramenti actio dem durch die gegenseitige denuntiatio anbe- 
raumten Termin ein anderer vorausging, welcher durch eine dreifsig- 
tägige Frist von dem ersten geschieden war. 

Die Annahme, dafs der condictus dies der zweite Termin ge- 
wesen ist^), findet nun in Folgendem ihre weitere Erklärung. Der 
angebliche Forderungsberechtigte ladet seinen Gegner durch die ge- 
wöhnliche in iu8 vocatio. In dem ersten Termin vor dem Prätor 
erfolgt zunächst das peragere poatulata und das infitiari. Die 
intentio wird ebenso gelautet haben, wie bei der sacramenti actio 
in personam: Aio te mihi — — dare oportere. Im Fall des 
Läugnens kann der Kläger dem Gegner den Eid zuschieben, mit 
der Wirkung, dafs dieser, wenn er ihn weder schwört noch zurück- 



1) Keller, Civilpr. S. 72 ff. meint, gerade darin habe die condictio eine 
Abkürzung gewährt, dafs bei ihr der erste Termin des Sacramentsprozesses, 
in welchem die rechten solennia verba vorgekommen seien, wegfiel. Diese eine 
übrigbleibende Verhandlung vor dem Magistrat mufs nach Keller etwas ent- 
halten haben, was dem künftigen iudicium seine Eichtung gegeben habe, und 
das ist ihm die sponsio und restipidatio tertiae partis. Dafs diese von der 
l' a* per condictionem auf die ihr in der Periode der Formulae entsprechende 
(ictio de certa credita pecunia übergegangen, und auf die lex Silia zurückzu- 
führen ist, wird durch den Ausdruck bei Cic. pro Kose. com. 4: legitimae partia 
sponsio höchst wahrscheinlich gemacht. Biese sponsio soll nun sowohl das 
pönale als das präjudizielle Element des sacramentum enthalten haben. Be- 
denklich ist zunächst, dafs diese Annahme für die condictio de certa re e lege 
Ccdpumia nicht durchführbar ist, da uns bei dieser „weder mittelbar noch un- 
mittelbar irgend etwas von einer sponsio poenalis berichtet wird.'' Keller ver- 
muthet, dafs hier schon etwas der späteren ybrmu/a Aehnliches in Anwendung 
gebracht worden sei, um das Verfahren e iure in iudicium überzuleiten. Es 
ist aber unglaublich, dafs das, was dem zukünftigen iudicium seine Richtung 
gab, bei der condictio de certa re etwas Anderes gewesen sei, als bei der 
condictio de certa pecunia. Femer findet sich nirgend die leiseste Andeutung, 
dafs die sponsio tertiae partis auch das präjudizielle Element des sacramentum 
enthalten habe. Keller sieht sich zu dieser Annahme auch nur dadurch be- 
wogen, weil sich in der einzig übrig bleibenden Verhandlung vor dem Frätor 
doch etwas finden mufs , was „die Stelle der ersten Oomparition bei der l' a* 
sacramento, und dessen, wozu sie bestimmt war (nämlich der Bechtsbehauptung, 
Bechtsbestreitung und der Anordnung des sacramentum), vertrat^« 
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schiebt, für geständig gilt. Will es aber der Kläger auf ein ituti" 
dum ankommen lassen, so wird sich unmittelbar an die Rechts- 
behanptnng und Rechtsbestreitung das condicere gereiht haben, etwa 
in folgender Form: 

Si negasy in diem trigeaimum ut ad iudicem capiendum 
adais tibi condico. 

Wie bei den älteren modi lege agendi das sacramentum und 
die iudicis postulatio den Uebergang zum itidicium vermitteln, so 
bildet hier das condicere die Brücke zwischen der Rechtsbehauptung 
in iure und dem iudicium. Der iudex erkennt direct, unmittelbar 
über die Rechtsbehauptung, und bei der condictio e lege Silia 
nur daneben auch über sponsio und resüpulatiOy die einen ledig- 
lich pönalen Gharacter haben. So sind wir nicht genöthigt, far 
das Verfahren e lege Calpumia eine Anweisupg des Prätors an 
den iudex, der formula ähnlich, anzunehmen. Sowohl bei der 
actio e lege Silia^ als der e lege Calpumia ist es die im ersten 
Termin stattfindende solenne Rechtsbehauptung und die daran sich 
anschliefsende condictio y welche dem zukünftigen iudicium seine 
Richtung geben. 

Es bleibt noch zu untersuchen, ob die sponsio teriiae partia 
bei der actio e lege Silia im ersten, oder erst nach Ablauf der 
30 Tage im zweiten Termin abgeschlossen wurde ^). Darüber scheint 
indirect eine Bestimmung der lex lulia municipalis Aufschlnfs zu 
geben. Nach diesem Gesetz wird, wenn ein Hausbesitzer die Strafse 



^) Die Formel dieser Sponsion reconstruirt Bndorff, de inrisd. ed. p. 103 
so: Si pecuniam certam creditam, qua de agitur, mihi debes, eam peeuniam 
cum tertia parte ampUua dare spondesf Dafs die Hauptschuld selbst mit in 
die Sponsion aufgenommen sei, ist wohl nur nach Cic. pro Q. Bosc. com. 5, 14 
angenommen: Pecunia petita est certa:, cum tertia parte sponsio facta est; 
allein cum tertia parte sponsio facta est bedeutet wohl nichts weiter, als tertiae 
partis sponsio facta est. Vgl. Cic. 1. c. 4, 10: Pecunia tibi debebatur eerta quae 
ntmc petititr per iudicem: in qua Ugitimae partis sponsio facta est. In der 
Formel der actio de pecunia certa credita berücksichtigt BudorfP a. a. O. die 
sponsio tertiae partis nicht. Ebenso Keller CiTÜpr. S. 94. S. 151. Sollte nicht 
die condemnatio der Formel gleich mit auf die poena tertiae partis Terstellt 
worden sein, etwa in folgender Weise: 8i paret iV*"i\r"" A* A* sestertium 
X miüia dare oportere, iudex iantam pecuniam et eius tertiam partem N'^ 
A^"* A*A*c, s, n. p. a.f Aehnlich auch Budorff B. B. 11. S. 142. 
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vor ßeinem Hause zu pflastern versäamt, vom Staat die Pflasterang 
einem Dritten in Verding gegeben, und d^ säumige Hauseigen- 
thümer dem neuen Redemptor zur Zahlung der Locationssumme 
attribuirt. Des Weiteren wird verfugt: 

Sei is quei attributus erity eam pecuniam diebus XXX 
proaumeisy quibus — seiet adtributionem factam esse, eiy 
quoi adtributus erity non solvent y is, quamtae pecuniae ad" 
tributus erity tamtam pecuniam et eins dimidium ei, quöi 
adtributus erity dare debeto, inque eam rem isy quoquomque 
de ea re aditum erit^ iudicem iudidumve ita datOy utei de 
pecunia credita iudicem iudidumve dari oporteret. 

Es liegt der Gedanke nahe, dafs, so wie die VerpflichtuDg des 
Hauseigenthümers zur Zahlung der Säumnifsstrafe von 50 Procent 
der Hauptschuld ^rst nach Ablauf von 30 Tagen eintritt, ebenso 
auch bei der condictio e lege Silia die Verpflichtung zur Ein- 
gehung der eponsio tertiae partis erst nach Ablauf von 30 Tagen 
zur Strafe der Säumnifs eintritt. Diese Vermuthung liegt dellshalb 
besonders nah, weil die lew lulia durch den Schlufs der eben an- 
geführten Bestimmung ausdrücklich auf die Analogie der actio de 
pecunia certa credita hinweist. 

Darnach würde sich also die l'a' per condictionem (e lege 
Silia) auch darin von der sacramenti actio unterscheiden, dafs bei 
dieser die Sacramentssumme verfällt, auch wenn der Schuldner 
noch innerhalb der 30 Tage vor Bestellung des iudex zahlt, bei 
jener dagegen, falls der Schuldner innerhalb jener 30 Tage zahlt, 
von einer Verpflichtung zur Eingehung der sponsio tertiae partis 
nicht die Bede ist'). Weigerte sich der Beklagte, in dem Termin 

^) Wieding, LibeUprozefs 3. 652 sclireibt: ^Soll wie in der Tab. HeracL 
der Beklagte die Strafe schuldig sein, sowie er nicht innerhalb der dreifsig Ti^e 
gezahlt hat, so darf die Sponsion nicht erst nach drei&ig Tagen bei der or- 
dmatio iudicU, sondern mufs vorher und darum vor oder bei der condictio seu 
denuntiatio eingegangen sein.'^ Hier scheint mir die Vergleichung des Con» 
dictionsver&ihrens mit dem FaU der ie^t lulia nicht richtig durchgeführt zu 
sein. Nach der lex lulia findet überhaupt nicht die Eingehung einer sponsio 
Btatt, sondern die Verpflichtung zur Zahlung des Strafzusatzes tritt unmittelbar 
in Folge der Vers&umnifs nach gesetzlicher Vorschrift ein. Bei der condictio 
dagegen tritt in Folge der Versäumniüa die Verpflichtung zur Eingehung der 
sponsio tertiae partis, bez. xur Eingehung der restiptdatio, und zwar zur Ein- 
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am 30. Tage die sponsio legitimae partis einzugehen, so wird er 
wohl nach Vorschrift des Gesetzes pro damnato gegolten haben. 
Kamen die Sponsionen zu Stande, so hatte der darauf bestellte 
Richter dann zunächst über die Hauptschuld selbst, und daneben 
über sponsio und restipulatio zu entscheiden^). 

§27. 
2. Materieller Grund der Einführung der l'a* 

per condictionem. 

Neben den prozessualischen Differenzpuntten der legis actio 
per condictionem und der alten sacramenti actio in yersonam 
ist nun aber nicht minder der matÄielle Grund der Einfiihrung 
des neuen modus lege agendi zu würdigen. Dafs solcher vorlag, 
scheint Gaius*) dunkel geahnt zu haben und ist von neueren 
Forschem seit Puchta mehrfach mit Recht hervorgehoben worden. 
Gerade hier aber macht es sich fählbar, dafs wir über die Ent- 
wickelungsgeschichte des römischen Obligationenrechts so wenig 
sichere Kenntnifs haben. 

Nach unseren früheren Betrachtungen konnte eine auf certa pe^ 
cunia lautende Schuld entweder ein einfaches debere sein und im Streit- 
fall nur zu einem iurgium führen, sofern sie auf einem mutuum beruhte, 



gehnng in dem Termin selbst, ein. Der Erwerb des Anspruchs auf die poenä 
iertiae partis wird dadurch in keiner Weise yerzögert, denn die sponsio wird 
in dem durch das condicere angesetzten Termin eingegangen, und die daraus 
entspringende Straf Forderung ist nur noch von der Existenz der Hauptschuld 
abhängig, und da diese (um Wieding's eigne Worte zu gebrauchen) nach der 
klägerischen Behauptung als gegenwärtige, unbedingte anzusehen ist, so ist 
am dreifsigsten Tage auch die Strafforderung ebenso eine unbedingte. 

^) Gaius' Aeufserung lY, 1 : nam gui IUI esse dixerurU ex sponsionutn 
generihus, non animadverterunt, quasdam species actionum inter genera se ret- 
tulisse ist so zu verstehen, dafs einige Juristen quattuor genera sponsionum 
und darnach quattuor genera actionum unterscheiden wollten. Diese quattuor 
genera sponsionum waren wohl: 1) das saeramenhim, 2) die sp<ms%o praeiu- 
dicialis et poenalis (im Interdictenprozers), 3) die sponsio mere praeiudicialis, 
4) die sponsio mere poenalis z. B. bei der actio de pecunia certa credita» Vgl. 
oben S. 30. 

') lY, 20 : Quare autem haec actio desiderata sit, cum de eo quod nobis 
dari oportet potuerimus sacramento aut per iudicis posttdationem agere, vcdde 
quaeritur. 
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oder ein dare oporterey welches im Streitfall durch sacramenti actio 
in personam geltend zu machen war, sofern sie durch aponsio be- 
gründet war. Wandte man später auch die neuen auf dem Princip der 
ßde8 beruhenden Formen der fidepromisaio, promissio zur Begrün- 
dung einer Schuld von certa pecunia an, so konnte solche zunächst 
höchstens durch l'a" per iudicia postulationem geltend gemacht wer- 
den. Der erwachenden juristischen Theorie mufsten diese Unterschiede 
zwischen den Fällen einer Schuld von certa pecunia als unwesent- 
liche erscheinen, namentlich seitdem man anfing^ grundloses dare als 
causa einer Obligation auf Rückgabe anzusehen. Man abstrahirte aus 
allen diesen Fällen, die, mit Ausnahme der aus der aponsio ent- 
springenden Obligation, lediglich oder doch mit auf dem Princip 
der ßdes beruhten, den Begriff des credercy zunächst der pecunia 
certa credita^ und auch der Unterschied der sponsio von den an- 
deren Begründungsarten der Obligation schwand dem späteren ju- 
ristischen Bewufstsein mehr und mehr vor der Gemeinsamkeit des 
Inhalts der Leistung: der certa pecunia signata forma publica 
populi Romani. Damit fiel aber auch der innere Grund weg, für 
die Geltendmachung der materiell gleichartigen Forderungen ver- 
schiedene prozessualische Organe zu haben. Es lag nahe, einen 
für alle jene Fälle geeigneten neuen modus lege agendi aufzu- 
stellen, und, da jene Fälle fast alle gleich häufig in dem Verkehr 
der Bürger mit den Peregrinen, wie in dem Verkehr der Bürger 
unter sich vorkamen, denselben möglichst dem bei den Recupera- 
' tionsprozessen geltenden Verfahren nachzubilden. Es geschah dies 
in einer Zeit, wo Rom die Gränzen Italiens überschreitet, wo in 
Folge des zunehmenden Handels mit dem Auslande die Silber- 
prägung in Rom eingeführt (485 oder 486 a. u.^)) und wegen des 
starken Zuflusses der Fremden nach R9m die Fremdenprätur (513 
a. u.) eingesetzt wird. Wenn man auch zunächst für die durch 
sponsio begründete Forderung von certa pecunia die sacramenti 
actio in personam festhalten mochte, so hat es doch wahrschein- 
lich nicht lange gedauert, dafs auch in diesem Falle von der Juris- 
prudenz die l'a" per condictionem als zulässig bezeichnet wurde. 
Den durch die lex Silia eingeführten modus lege agendi 



^) Vgl« Hultsch, Griechische und rOm. Metrologie S. 200 fP. 
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liefs dann die lea Calpurnia auch für Forderangen zu, die auf 
das dare oportere von omnis certa res gingen. Die actio e lege 
Calpurnia unterschied sich jedoch dadurch von der e lege Silia^ 
dafs bei jener die aponsio tertiae partis und die restipulatio weg- 
fielen. Auch war das den Beklagten zum dare einer certa res ver- 
urtheilende Erkenntnifs nicht sofort exequirbar; es mufs noth- 
wendig noch ein arbitrium liti aestimandae hinzugetreten sein, 
um die ürtheilsschuld auf eine feste Geldsumme zu reduciren. 

§ 28. 

3. Gab es zur Zeit der Legisactionen eine der späteren 
condictio incerti entsprechende Klage? 

Neben der actio certae creditae pecuniae oder condictio certi 
und der condictio triticaria findet sich zur Zeit des Formular- 
prozesses noch eine condictio incerti. Es firagt sich, ob dieselbe 
schon in die Zeit des Legisactionenprozesses zurückreicht. In der 
späteren Zeit finden wir fär Klagen auf Leistung eines incertum 
eine doppelte Bezeichnung*): condictio incerti und actio incerti 
ex stipulatu oder ex testamento. Ob und was für ein Unterschied 
zwischen der condictio incerti und der actio incerti ex stipulatu 
bestehe, darüber findet man wenig Befnedigendes. üeber einen 
Punkt aber scheint man einverstanden zu sein, nämlich darüber, 
dafs die intentio in cH!r Formel der condictio incerti auch auf 
Quidquid N'^N'^A'A' dare facere oportet gelautet habe. Dazu 
stimmt schon nicht besonders die Gajanische Definition der Gon- 
diotionen IV, 5: 

Appellantur autem in rem quidem actiones vindicationes ; 
in personam vero actiones y quibus dari ßerive oportere in- 
tendimtiSf condictiones. 
Dafs von dieser Begriffsbestimmung auch Klagen umfafst würden, 
die auf quidquid — dare facere oportet lauten, hat man wohl 
nur defshalb angenommen und annehmen müssen, weil man die 
Möglichkeit einer Klage, deren intentio auf: Si paret, N'^N'^ 
A'A' — dare facere oportere lautete, gar nicht statuirte. In- 



1) Zahlreiche Beispiele bei Budorff, B. B. II. § 41 S. 147. 
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dessen, wenn es schon zur Zeit der Legisactionen, wie die im 
codea Einsidl&nsis erhaltenen Noten T. M, D. F. 0, = Te mihi 
dare facere apartere zeigen, eine Formel: Aia te mihi — dare 
facere apartere gab, so darf man das Bestehen jener Formel für 
die Zeit des Formularprozesses nicht in Abrede stellen. Dafs der 
Begriff der Gondictionen eine bessere Begränzung erhält, wenn qian 
nur die auf Si paret — — dare apartere und die auf Si pa- 
ret — dare facere apartere gehenden Klagen zu ihnen rechnet, 
liegt auf der Hand. Da aber Stipulationen geradezu auf Quidquid 
te dare facere apartet — — pramittisne f gehen können, so sah 
man sich nach dem Princip y^sicut ipsa stipulatia cancepta eaty 
ita et intentia farmulae cancipi debet^ *) veranlafst, dafür Klag- 
formeln mit der intentia: Quidquid — dare facere apartet auf- 
zustellen. 

Das Gebiet der candictia triticaria scheint mir nun so von 
dem der candictia incerti abgegränzt gewesen zu sein. Die erste 
war anzustellen, wenn die Forderung auf dare einer bestimmten 
körperlichen Sache, ferner auf dare einer Personal- oder Real- 
servitut, endlich auf dare nach Qualität und Quantität genau be- 
stimmter fungibler Sachen ging. Forderungen auf unbestimmtere 
Leistungen, aus Gründen entspringend, die überhaupt eine can- 
dictia hervorbringen, sind mit der candictia incerti geltend zu 
machen. Hatte ein Römer gegen den anderen z. B. Anspruch auf 
Rückgabe eines sine causa, aber nicht dtt'ch Mancipation oder in 
iure cessia, sondern durch einfache Tradition hingegebenen Sclaven, 
so konnte auf Rückgabe nicht mit candictia triticaria ^ sondern 
nur mit candictia incerti geklagt werden. Hält man dies fest, so 
wird man auch keinen Widerspruch zwischen der viel besprochenen 
L. 3 D. de cond. trit. 13, 3 und anderen Stellen, namentlich der 
L. 3 § 2 D. commod. 13, 6 finden. Während die letzte Stelle 
ganz allgemein ausspricht, dafs bei den stricti iuris iudiciis die 
Schätzung des zu vergütenden Werthes sich nach der Zeit der litis 
cantestatia richte, sagt die vermeintlich von der candictia triticat^ 
handelnde L. 3 D. de cond. trit. : In hac actiane si quxieratur^ res 
quae petita est cuitcs tempai'is aestimatianem reeipiat, verius est. 



1) Gai. IV §53a. 
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quod SeroiuB aity condemnationia tempus spectandtem. Jene für 
die stricti iuris actione« im Allgemeineo geltende Regel ist nun 
aber gerade för die condictio eertae reiy also die triticaria, auch 
sonst mehrfach ausgesprochen^). E^s muTs aber die Voraassetzung, 
dafs in L. S cit. von der triticana die Bede sei, aufgegeben 
werden. All^dings steht die Stelle unter der Titelrabrik y,de con- 
diciione triticaria^y auch handelt sie von einer auf eine specielle 
Sache gerichteten Forderung. Nun wäre es schon an sich nichts 
Unerhörtes, dafs eine Stelle einmal in einen falschen Digestentitel 
gerathen wäre. Im vorliegenden Falle aber ist zu beachten, dafs 
die Gompilatoren überhaupt keinen besonderen Titel ,yde ineerti 
condictione^ aufgenommen, überhaupt, wie es scheint, vom Stand- 
punkt des justinianischen Prozesses kein grofses Gewicht auf die 
Unterscheidung derselben von der condictio triticaria gelegt haben ^). 
Ulpian kann die condictio incertiy deren Formel im Edict unmittel* 
bar hinter der der condictio triticaria proponirt sein wird, sehr 
wohl in ein und demselben Buch seines Gommentars, wie die tri^ 
ticaria besprochen haben. Denkt man sich die Stelle aus einem 
Zusammenhange gerissen, welcher klar zeigte, dafs die Forderung 
nicht auf dare, sondern nur ^.uf tradere des Sclaven ging, so 
schwinden die Bedenklichkeiten, welche der Beziehung der Stelle 
auf eine condictio ineerti entgegenstehen möchten. Die condictio 
ineerti wird sich von d^ condictio eertae pecuniae und der con- 
dietio eertae rei dadurch unterschieden haben, dafs bei ihr die 



1) Vgl. L. 37 D. mandati 17, 1. L. 4 B. de cond. trit. 18, a. L. 22 D. de 
reb. ored. 12, I. 

^ Dieser Verwischung des Unterschiedes zwischen den beiden Klagen ist 
es auch zuzuschreiben, dafs es in L. 1 pr. D. de cond. trit. heifst: gut autem 
alias res, per triticariam condictionem peM, während Ulpian geschrieben haben 
dürfte: gut autem alias eertas res e, g. s. Man darf nicht mit Savig^ny, System 
5. Bd. Beilage XIV. S. 626, annehmen, dafs der Name condictio triticaria sich 
zur Zeit der classischen Juristen auch auf die ineerti condictio bezogen habe. 
Derselbe kommt übrigens, so viel ich sehe, nur zweimal Tor, in der Titelrubrik 
und in L. 1 pr. D. de cond. trit., scheint also nicht sehr gebräuchlich gewesen 
zu sein. Er ist wohl zunächst von der Schule erfunden, um die condictio eertae 
rei Ton der condictio eerti und der condictio ineerti zu unterscheiden. Dada 
das Edict ihn gebrauchte, folgt aus jener Titelrubrik der Digesten nicht noth- 
wendig. 
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Scbätzimg nicht in die Gegenwart (die Zeit der Litiscontestation), 
sondern, wie bei den bonae ßdei actionesy auf die Zukunft (die 
Zeit des Urtheils) gerichtet werden sollte. Damach wird die Formel 
derselben z. B. etwa so gelautet haben: 

Si paret N'^N'" eam stipulationem y qtiam A"A" ei re- 

promisity A^A' acceptam facere oportere, ituiea N"^ N"" A' A* 

qiuinti ea res erit c. 8. n. p. a^). 

Kehren wir nun zu der früher gestellten Frage zurück, ob die 
incerti condictio schon zur Zeit der Legisactionen entstanden sei, 
oder nicht, so scheint die Antwort folgende sein zu müssen. Dafs 
schon damals, namentlich durch prormsaio begründete, Forderungen 
auf Leistung eines incertum in irgend einer Form klagbar gewesen 
sein müssen, ist an sich wahrscheinlich und findet seine äufsere 
Begründung in der oben erwähnten Formel: {Aio) te mihi dare 
facere oportere. Dafs aber solche Forderungen durch l'a' per 
condictionem einzuklagen waren, ist nicht anzunehmen, denn durch 
die lex Calpumia wurde jener modus lege agendi nur de omni 
certa re constituirt, und wir haben keine Spur, dafs er damals 
durch Gesetz oder mores noch weiter ausgedehnt sei. Ebenso 
wenig spricht für die Anwendbarkeit der sacramenti actio in per- 
sonam auf solche Forderungen. Es bleibt nichts als die Annahme 
übrig, dafs Streitigkeiten über solche Forderungen entweder rein 
als iurgia behandelt oder in der Form der l'a' per iudicis postti- 
lationem ausgetragen wurden. Der Name incerti condictio kann 
erst zur Zeit des Formularprozesses aufgekommen sein. Man nannte 

die Klagen, deren Formel auf si paret dare oportere, oder 

si paret — dare facere op orter e lautete, condictiones im Gegensatz 
zu anderen actiones in per sonam. 



1) Bezüglich der Formel der incerti condictio freue ich mich der üeber- 
einstimmung mit Bekker, Aktionen I. S. 1 1 1 A. 34. 
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Cap. VII. 
Rechtsschutz durch das Imperium. 

§ 29. 

Bekanntlich folgte seit alter Zeit dem Amtsantritt der rö- 
mischen Magistrate ein besonderer Act, die sich aof das Imperium 
derselben beziehende lex curiata. Weniger klar ist indessen, was 
etwa jene lex den Befognissen der Magistratur noch hinzufügte. 

Um nur einige der darüber aufgestellten Meinungen anzuführen, 
so wird nach Huschke^) dem Gewählten, der damit schon gleich- 
sam in den rechtmäfsigen Besitz seines Amts gesetzt ist, durch die 
lex curiata das iu8 magütratus verliehen. Rubino^) nimmt dagegen 
an, dafs die Gesammtheit aller Rechte der Magistratur auf den Ge- 
wählten bereits durch dieCreation rechtmäfsig übertragen sei, und 
dafs nur die Ausübung bestimmter Rechte von der lex cuinata de 
imperio abhängig sei. Noch anders ist die Auffassung Mommsen's'). 
Er geht davon aus, dafs Imperium im allgemeinen Sinne die quali- 
tativ untheilbare amtliche Befehlsgewalt sei, worauf Krieg- und Pro- 
zefsführung beruhten. Nach ihm war in der älteren Zeit und bevor 
die staatsrechtlichen Begriffe erstarrten, die Treugelobung (d. i. die 
lex ctmata de imperio) nicht schlechthin nothwendig und für keine 
Amtshandlung, weder für Prozefs noch fär Krieg, die rechtlich 
unentbehrliche Voraussetzung; sie bestärkte wohl, eben wie unsere 
Huldigung, die Verpflichtung der Bürgerschaft, aber sie begründete 
sie nicht rechtlich. Mommsen folgert dies namentlich daraus, dafs 
die Treugelobung für den Interrex, dem das volle militärische Im- 
perium nicht abgesprochen werden könne, höchst wahrscheinlich 
nicht stattgeftinden habe. Indessen möchten beide Fragen, ob dem 
Interrex das militärische Imperium zukam, ob dasselbe ihm durch 
eine lex curiata ertheilt wurde, noch einer weiteren Prüfung be- 
dürfen. Ein feststehender staatsrechtlicher Satz war, dafs der erste 



1) Servius TtiUius S. 408. 

«) Untersuch, üb. d. röm. V. S. 36ö ff. 

') Mommsen hat seine Ansicht über die Bedeutung der lex euriaia an 
verschiedenen Orten ausgesprochen. Vgl. namentlich röm. Forsch. S. 270 f. und 
nun röm. Staatsrecht I. S. 50 ff. 

16 
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interrex die Centuriatcomitien zur Wahl und Creation des bleiben- 
den Magistrats nicht zusammenberufen konnte^). Monlmsen will 
den Grund dieses Satzes darin finden, dafs dem ersten interrex 
das wesentliche Moment der römischen Magistratur fehle, die Ueber- 
nahme des Auspicienfideicömmisses von seinem Vormanne. Allein 
wie hätte der erste interrex y wenn er selbst nicht im Besitz na- 
zweifelhaft ächter Anspielen war, dieselben auf den Nachfolger 
übertragen, wie hätte die renovatio auspidorum von ihm anheben 
können? Wie konnte man, wenn Alles bei seiner Bestimmung 
2um interrex dem altherkömmlichen Recht gemäfs geschehen war, 
an der Aechtheit der Auspicien zweifeln?^) Der erste interrexy 
scheint mir, konnte den exercifus urbanus der Centuriatcomitien 
für die Wahl des bleibenden Magistrats nicht berufen, weil ihm 
das dazu erforderliche (militärische) Imperium fehlte. Er war ma^ 
gistratuSy hatte aber das erst durch Curienbeschlufs zu übertiugende 
Imperium nicht. Vermöge seiner Magistratsgewalt konnte er aber 
die Guriatcomitien berufen, um dem nach dem Loose an zweiter 
Stelle stehenden interrex durch den Beschlufs derselben das im- 
perium ertheilen zu lassen'), denn sich selbst das Imperium noch 
ertheilen zu lassen, hätte keinen Sinn gehabt, da jeder dasselbe 
von dem Moment an, wo es in Wirksamkeit trat, nur 5 Tage 
haben sollte. Der folgende interrex j welcher nun das Imperium 
hatte, war, wenn nach Ablauf seiner Zeit noch nicht die Wahl 
des bleibenden Magistrats erfolgt war, verpflichtet und berechtigt, 
das Imperium an den dem Loose nach nächstfolgenden weiter zu 



1) Asconius in Milon. p. 43 Or. Schol. Bob. p. 281 Or. 

*) Bubino, der den Gedanken Mommsen's scbon ausgesprocben, sagt aber 
doch S. 96: „Eine Folge, wenn aucb nicht der Grund dieses Gebrauchs mochte 
die Idee sein, dafs die Auspicien, welche der erste Interrex durch Privaten er- 
halten hatte, erst durch wiederholte Beobachtung befestigt, und gesichert werden 
mufsten, ßhe sie zur ordentlichen Creation hinreichten^. Dafs Einholung der 
Auspicien vor Bestellung des ersten Interrex einfach unmöglich gewesen sei, 
ist doch wohl zu viel behauptet. Jeder der patricischen Senatoren war als 
solcher fähig, die Auspicien einzuholen, um den Willen der Götter zu erkunden, 
wer der erste Interrex sein solle. Vgl. Liv. 6, 41, 6. 

') Der Act wird f&r alle nachfolgenden Zwischenkönige in der Art zu- 
gleich stattgefunden haben , dals der Interrex, dem die Curien zuerst das Im- 
perium ertheilten, autorisirt wurde, dasselbe weiter zu übertragen. 
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geben. Es wird berichtet, dafs die 10 Männer, welche in den 
10 Decnrien, in welche sich die patres theilten, bei der Feststellung 
der Reihenfolge der Decurialen die erste Nummer gezogen hatten, 
zunächst, sodann nach Ablauf von 50 Tagen die 10 zweitgeloosten 
die Herrschaft empfingen u. s. f. Darnach bekleiden 10 zugleich die 
Magistratur, was der eine dem anderen übergiebt, ist das Imperium 
(decem imperitabanty unus cum insignihus imperii et lictoribvs erat, 
quinque dierum spatio finiebatur imperium *). Die Art der Bestel- 
lung der interreges spricht also nicht dafür, dafs die lea curiata de 
imperio fär keine Amtshandlung rechtlich unentbehrliche Voraus- 
setzung war. Darnach darf man annehmen, dafs auch der bleibende 
höhere Magistrat durch die Greation bzw. den Amtsantritt wohl den 
magistrattiSy aber nicht das imperium empfangt. Magistratus und 
imperium werden defshalb im ofBciellen Sprachgebrauch unterschie- 
den'). Es ist Rubino darin zuzustimmen, dafs man der Bedeutung 
der lex curiata de imperio wesentlich näher kommen werde durch die 
Unterscheidung derjenigen Functionen, welche ohne sie, und derjeni- 
gen, welche nur nach ihrer Annahme vollzogen werden durften. Nun 
wird, wie bekannt, vorzugsweise das militärische Commando und was 
damit zusammenhängt als Zweck der lex curiata angeführt. Die 
Creation giebt darauf dem Creirten wohl die Anwartschaft, übertragen 
wird ihm dasselbe erst durch die lex curiata. Mit dem militärischen 
Commando hängt aber weiter das Recht zusammen, den exercitus 
urbanus der Genturiatcomitien zu berufen, femer das ius gladii 
in Griminalsachen, welches seit Beginn der Republik allerdings 
immer mehr beschränkt wurde. Dagegen konnten die Gonsuln 



^) In dem Weitergeben der Amtsabzeichen lag allerdings kein Weiter- 
geben des maffistrtUus, wobl aber des Imperium. Nach Cic. de r. p. 2, 17, 31 
(Dionys. 3, 62) läfst der die Lictoren und Fasces einführende König sich den 
Gebrauch der Lictoren durch Volksschlufs übertragen. Mommsen, röm. Staatsr. 
I. S. 298 A. 7, hält Bubino's auf jene Angabe sich stützende Annahme , dafs 
das Curiatgesetz die Lictoren ausdrücklich nannte, für wahrscheinlich. In jener 
Angabe findet auch er ausgedrückt, dafs in der Annahme der Lictoren und 
der Fasces eine Erweiterung des Imperium liege. 

') Bantin. Gesetz Z. 17. 19. Bepetundengesetz Z. 8. 9. Agrargesetz Z. 10. 
Vgl. Sueton Caes. 54. 75. Die höhere Magistratur yereinigt in sich magistratus 
und imperium, das imperium ist mit ihr aber erst nach der lex curiata rer- 
bunden. 

16* 
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schon vor der Ertheilang des Imperiums die Cmriatcomitien und 
den Senat berufen. Ob auch die gesammte Givilgerichtsbarkeit erst 
nach durchgebrachter lea curiata de imperio gehandhabt werden 
konnte, kann zweifelhaft erscheinen. Von der iurisdictiOj dem 
Recht, die iurgia zu schlichten, möchte ich dies bezweifeln. An- 
ders steht es mit dem lege agere. In diesem Zusammenhange fällt 
das richtige Licht auf eine Stelle des Ovid F. I, 49 ff. : 
Nee toto perstare die sua iura putaris; 
Qui iam fantus erity mane nefaattia erat 
Nam aimul eata deo data aunty licet omnia fariy 
Verbaque honoratus libera praetor habet. 
Das Wort honoratus ist gewifs „nicht ein blofses nichtssagendes 
epitheton omans für den Prätor^, es besagt aber auch nicht, 
„dafs die Priester ihm zu Ehren, aus Deferenz gegen ihn, die 
beiden Opferacte so weit aus einander legten (am dies intercisus)^ 
um ihm einen zum Rechtsprechen freien Tag zu verschaffen^ '). Es 
besagt vielmehr, dafs die Befugnifs zum Sprechen der tria aO" 
lennia verba auf dem honor^ welchen der Prätor bekleidet, be- 
ruht. Dieser honor kommt ihm als Inhaber des Imperium zu. 
Fasces und Lictoren sind „das althergebrachte Wahrzeichen der 
höchsten Amtsgewalt" ^). Nach Liv. 3, 33^ 8 befanden sich bei dem 
Decemvim, welcher gerade praefectus iuris war, fasces duodecim. 
Nach dem Plätorischen Plebiscit (Censorin 24, 3) soll der praetor 
urbanus bei der Rechtsprechung zwei Lictoren bei sich haben. Daraus 
darf geschlossen werden, dafs ein lege agere beim Prätor erst nach 
der lex curiata de imperio möglich war. Für die Schlichtung der 
iurgia bedurfte der Inhaber der iurisdictio wohl keiner Lictoren. 
Dies würde feststehen, wenn die curulischen Aedilen, denen doch 
die Schlichtung der mit der Marktpolizei zusammenhängenden 
iurgia zustand, keine Lictoren hatten'). Dio 39, 19 liefert jeden- 

1) Huschke, d. alte röm. Jahr S. 204. 

^) Mommsen a. a. 0. S. 299. 

') Vgl. Mommsen a. a. 0. S. 306. Mommsen nimmt S. 305 an, der in 
Rom fimgirende Prätor habe zwei Lictoren, dagegen der Prätor in der Provinz 
sechs Lictoren geftlhrt; es könne auch sein, dafs der in die Provinz bestimmte 
Prätor diese Zahl schon in Rom selbst mit Antritt der Prätur übernommen 
habe. Bei dieser Annahme bleiben aber doch Schwierigkeiten, die kaum zu 
beseitigen sind. Vgl. Mommsen a. a. 0. S. 305 A. 4. Mir scheint, dals dem 
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falls keinen Gegenbeweis, denn diese Stelle, welche Hoschke ^) und 
Mommsen^) von den iudicia legitima verstehen, braucht jedenfalls 
nicht auf die alten iurgia bezogen zu werden. 

Das Imperium trat aber noch in andere Beziehung zur Rechts» 
pflege. Seit alter Zeit schon müssen bei den Römern Streitverhält- 
nisse vorgekommen sein, welche an sich weder in dem System der 
legis actio noch der iurisdictio ihre Stelle fanden. So konnte es sich 
z. B. darum handeln, den gemeinen Gebrauch der öffentlichen Wege, 
Gewässer etc. gegen Beeinträchtigungen durch Vorkehrungen einzelner 
Bürger zu schützen. Der zunächst in dem Allen zustehenden Ge- 
brauche solcher Sachen Gestörte konnte solcher Beeinträ(ditigung 
gegenüber weder ein durch die lex noch ein durch das iua aner- 
kanntes Privatrecht behaupten ; er konnte nur geltend machen, dafs 
der jedem Bürger zustehende Gebrauch in seiner Person gestört 
worden sei. Hier schritt der Magistrat vermöge seines Imperium 
durch unmittelbar an die Partei gerichteten Befehl oder ein Ver- 
bot ein, und verschafile dem Machtgebot nöthigenfalls durch die 
Zwangsmittel, womit sein Imperium ausgerüstet war, Nachdruck. 
Gaius sagt IV, 139: Certis igitur ex causis praetor aut pro- 
conaul principalite7* auctoritatem suam finiendia controversiis 
interponii. Er nennt also nur Magistrate mit Imperium als zum 
Interdiciren befugte, und characterisirt das decemere oder inter^ 
dicere als ein principaliter auctoritatem suam interponere. Princi- 
paliter hat m. E. hier die Bedeutung: dem Rang nach vorgehend, 
hauptsächlich; es handelt sich beim Interdiciren nicht um eine 
Anwendung des im oder der lex, sondern um eine Ausübung des 
frei schaltenden, sich unter Umständen sogar über das Gesetz 
stellenden Imperium, diese wird als principaliter auctoritatem 
interponere bezeichnet. 

Seit wann der auf das Interdiciren folgende Prozefsgang sich 
ausgebildet hat, wissen wir nicht. Da er zu Cicero*s Zeit bereits 
ausgebildet vorli^, so kann er recht wohl schon in die Zeit der 



Prätor als Inhaber des Imperium im engeren Sinne sechs Lictoren zukamen, 
dafs er aber als magistratus , apud quem legis actio est, beim lege agere nur 
zwei Lictoren bei sich zu haben brauchte (duo lictores apud se haheto)* 

1) Verf: des Servius Tullius S. 409 A. 3ö, 

>) A. a. 0. S, öl A. 4. 
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Legisactionen zurückreichen. Die Leitung dieses weiteren Prozefs- 
ganges ist jedoch nicht auf das Imperium des Magistrats, sondern 
auf die iunadictio zurückzuführen. An ein lege agere ist natür- 
lich hier nicht zu denken, da aus dem vermöge des Imperium er- 
lassenen prätorischen Verbote oder Gebote keine auf lex oder mos 
sich stützenden Rechte erwachsen. Die turisdictio setzte aber den 
Inhaber derselben in den Stand, die Eingehung von Sponsion und 
Restipulation über die Frage anzuordnen, ob gegen seinen Befehl 
bzw. sein Verbot gehandelt sei oder nicht, und einen iudea zu 
bestellen, der über sponsto und restipulatio zu entscheiden hatte; 
sie befähigte ihn gleichfalls, wenn eine der Parteien bei einem 
interdictum restitutorium oder exhihitorium das Sponsionsverfahren 
zu vermeiden wünschte, für die Entscheidung jener Frage einen 
urbiter zu ernennen. Das Interdictsverfahren , so wie es uns aus 
Gaius bekannt geworden ist, weist in seiner Erscheinung im Grofsen 
und Ganzen uichts auf, was die Entstehung desselben zur Zeit der 
Legisactionen unmöglich machte: sowohl das Verfahren cum poena 
als das sine poena kann sich damals schon ausgebildet haben. In 
mancher Einzelnheit läfst sich eine Nachbildung analoger Er- 
scheinungen des Legisactionenprozesses kaum verkennen. So er- 
innert die Regulirung des Besitzstandes während der Dauer des 
interdictum uti possidetia unwillkürlich an den Interimsbesitz, 
welcher bei der alten rei vindicatio durch das vindicias dicere 
angeordnet wird. Was hier am meisten Anspruch auf unser Interesse 
hat, ist die Wahrnehmung, dafs das Interdictsverfahren nicht auf 
eine einzige der in der prätorischen Amtsgewalt enthaltenen Com- 
petenzen zurückgeführt werden kann, sondern dafs das decretum 
bzw. interdictum selbst als ein Ausflufs des imperium^ das An- 
ordnen der Sponsionen bzw. die Bestellung des iudex oder arhiter 
als von der iurisdictio ausgehend anzusehen ist. 

Das Eingreifen des Imperium (im engeren Sinne) in die 
Givilrechtspflege hat im Laufe der Zeit zugenommen. Es beruhen 
bekanntlich auf demselben jedenfalls auch die prätorischen Missio- 
nen und die in integrum restitutio. Diese wird schwerlich in 
ihren Anfangen schon in die Zeit der Legisactionen zurückreichen ; 
Ansätze jener mögen jedoch schon vorgekommen sein, wie in an- 
derem Zusammenhange gezeigt oder noch zu zeigen ist. 



ZWEITER ABSCHNITT, 
Das Judicium. 



I. Das Centumviralgericht und die decemviri lltibus 

iudicandis. 

§30. 

Die zahlreichen Vermuthangen, welche über die Entstehung 
des Gentamviralgerichts aufgestellt worden sind, hier im Einzelnen 
zu prüfen, ist nicht die Absicht. Nur gegen eine von den be- 
währtesten Forschem') vertretene Ansicht, wonach die Centumvim 
„erst etwa gegen Ende des sechsten oder Anfang des siebenten 
Jahrhunderts" oder „schwerlich vor dem siebenten Jahrhundert" 
aufgekommen sein sollen, mufs Widerspruch erhoben werden. 

Man hat gesagt, die bei Fest. v. Centumviralia') aufbewahrte 
Notiz mache es sehr wahrscheinlich, dafs, als die Centumvim ein- 
gesetzt wurden, schon 35 Tribus waren, „denn wären sie schon 
früher nach der geringeren Zahl der Tribus auch in geringerer 
Zahl vorhanden gewesen, so würde man entweder ihren früheren 
Zahlennamen beibehalten (wie nach der Vermehmng in der Eaiser- 
zeit geschah) oder den neuen auch genau ausgedrückt haben". 
Dieser Argumentation darf man entgegnen : Es ist wohl begreiflich, 
dafs man einen Zahlnamra für eine Behörde beibehält, auch nach- 
dem die ursprüngliche Zahl der Mitglieder sich vermehrt hat. un- 
begreiflich wäre es aber, dafs, falls das Gericht schon bei seiner 



1) Huschke, SerriuB Tollius S. 605. Mommsen, röm. Forsch. S. 361 A. 9. 

*) Centumviralia iudicia a centumviris sunt dieta* Nam cum essent Romae 
triginta et guingue tribus, quae et curiae sunt dictae, temi ex singulis tribubus 
sunt electi ad iudicandum, gut centumviri appellati sunt: et licet guingue amplius 
guam centum fuerint, tarnen, guo facilius nominarentur, centumviri sunt dicti. 



248 

ersten Entstehung aus 105 Mitgliedern bestanden, man ihm den 
nicht entsprechenden Namen centumviri gegeben hätte; wie der 
Zahl genau entsprechend die Bezeichnungen y^decemviriy treaviri^ 
u. a. gebraucht werden, so darf man auch annehmen*), dafs 
der von der Gesammtzahl unseres Gerichts hergenommene Name 
wenigstens bei seiner ersten Entstehung mit derselben übereinge- 
stimmt habe. 

Auch Plant. Menaech. 4, 2. v. 18 ff.: 
— — — aut ad 

Populum aut in iure aut ad iudicem res esty 
gewährt der Vermuthung der späten Entstehung des Centumviral- 
gerichts keine haltbare Stütze. Hätte dieses Gericht, sagt Huschke^), 
damals schon existirt, so würde es Plautus schwerlich übergangen 
haben : aber damals gehörten Centumviralsachen noch ad populum. 
Durch die Worte y^ad populum^ weist Plautus jedoch auf die Cri- 
minalprozesse hin, durch y^aut in iure aut ad iudicem^ auf die 
beiden Stadien der Civilprocedur, ohne dafs es ihm nun einfiele, 
nach Weise eines Lehrbuchs die einzelnen Arten von Privatrichtern 
oder CoUegien aufzuzählen, bei denen eine Givilsache in iudicio 
verhandelt werden konnte. 

Wenn endlich L. 2 § 29 D. de or. iur. 1, 2 für einen spä- 
teren Ursprung der centumviri sprechen soll, so mufs das gerade 
Gegentheil davon behauptet werden. Nach Huschke soll Pomponius 
mit den Worten: Deinde cum esset necessarius magistratus, qui 
hastae praeessety decemviri litihus iudicandis sunt constituti ge- 
sagt haben, dafs die Decemvim von nun an für die Jiasta als 
Richtercollegium (ji^ie später die centumviri) wirkten. Allein 
Pomponius sagt ganz deullich, dafs den Decemvim damals die 
Vorsteherschaft der hasta (praeesse hastae) übertragen sei, und 
nach unbefangener Deutung kann man unter hasta nur das auch 
später noch als centumviralis hasta bezeichnete Gericht verstehen, 
das also damals schon existirte. 

Zudem weisen, wie schon häufig bemerkt ist, gar manche In- 
dicien auf ein hohes Alter dieses Gerichts hin. „Das uralte Symbol 
der hasta, der alte Ordinarprozefs der legis actio durch sacra- 

i) Vgl. Bethmann-Hollweg I. S. 57. 
«) A. a. 0. S. 606 A. 39. 
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mentum — — , vielleicht sogar die Zahlen 10 und 100 deuten 
auf eipe Institution der ältesten Bürgerschaft und Stadtverfas- 
sung" *). 

Erst in neuester Zeit scheint man den richtigen Weg einge- 
schlagen zu haben, um das über dem Ursprung dieses wichtigen 
Gerichtshofs lagernde Dunkel einiger Mafsen aufzuhellen. Bekannt- 
lich werden in dem Artikel bei Festus v. Centumviralia und bei 
Paul, ex Festo v. curia die (localen) Tribus und die Curien iden- 
tificirt. Beruht diese Gleichstellung nun auch sicher auf einem 
Mifsverständnifs, so ist doch noch zweifelhaft, ob wur es hier 
lediglich mit Interpolationen des Paulus zu thun haben ^), zumal 
sich dasselbe Mifsverständnifs auch bei Anderen') findet. Schon 
Puchta äufserte, aus dem Zusatz in dem Artikel centumviralia: 
quae et curiae sunt dictae, der aufserdem ganz überflüssig wäre, 
möchte man schliefsen, Paulus habe in seiner Quelle etwas von 
Curien beim Centumviralgericht gelesen, welches er sodann auf die 
Tribus, die ihm zu seiner Rechnung besser gepafst hätten, über- 
tragen habe. In der Stelle des Lydus, in welcher das Mifsver- 
ständnifs auch hervortritt, ist von der Bildung des ältesten Ro- 
mulischen Senats, welcher nach übereinstimmender Tradition der 
Alten auch aus Cviri bestand, die Rede. Sanio*) vermuthet nun, 
dafs eine Notiz über die ursprüngliche Zusammensetzung des Cen- 
tumviralgerichts auf den Romulischen Senat übertragen sei. Hierauf 
weiter bauend stellt Kuntze^) die kühnere Vermuthung auf, dafs der 
Centumviralgerichtshof vielleicht als Einrichtung des Romulus mit 
dessen Senat zusammenfalle, und dafs dieser Gerichtshof auch nach 
der Senatsvermehrung in ursprünglicher Zahl fortbestanden habe. 
Diese Vermuthung scheint den wahren Sachverhalt zu enthüllen. 
Der ursprüngliche Centumviralgerichtshof ist identisch mit dem 
alten patricischen Senat, der auch noch zur Zeit der Republik mit 
bestimmten Befugnissen neben dem patricisch -plebejischen Senat 



1) Budorff, B. B. H. S. 33. 

2) So Th. Mommsen, röm. Forsch. S. 144. 

•) Ps.-Ascon. in Verr. act. II. lib. I. § 14 p. 159 ed. Baiter und Je. Lydus 
de mag^. 1, 16 init. 

*) Varroniana S. 123 A. 178. 

^) Institutionen, Bd. IL Excurse S. 95. 
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bestand. Dieser alte Geschlechtersenat war im Fall der Erledi- 
gung der höchsten Magistratur der Träger der Auspicien. Nach 
Mommsen^s^) Darstellung ist er „als eine collegialisch geordnete 
Magistratur^^ aufzufassen, die betraut war mit der Nomophylakie, 
und deren nachfolgende Bestätigung bei jedem Gemeindebeschlafs 
ebenso wesentlich war, wie die vorgängige Einwilligung des Königs. 
War er das in der That, so hat die Vermuthung nichts Auffal- 
lendes, dafs er auch in den wichtigsten Sacramentsprozessen, nach- 
dem die legis actio vor dem König oder Magistrat stattgefunden, 
als Gericht und zwar pro collegio pontificum fungirte. Der Rath 
der Alten urtheilte ursprünglich in Prozessen über res mancipi^) 
d. h. in Prozessen über Vermögensrechte, „von denen die Stellung 
des einzelnen Bürgers im Census und demnach im Staat wesent» 
lieh abhing"'). 

In der Zeit der ständischen Kämpfe, in welcher die patricischen 
Geschlechterrechte mehr und mehr beschnitten wurden, werden sich 
auch gegen jene Institution die Angriffe gerichtet haben. Das Re- 
sultat war die Bestimmung, dafs jener höchste Gerichtshof nicht 
mehr aus den patricischen Senatoren bestehen, sondern dafs die 
Mitglieder aus den Tribus gewählt werden sollten. Vielleicht ist 
diese Reform erst um 513, in welchem Jahre die Zahl der 
35 Tribus erreicht wurde, durchgesetzt worden. Um dieselbe Zeit, 
kurz nach Einführung der Fremdenprätur (507) sind nach Pom- 
ponius die decemviri litibtLS iudicandis mit der Vorsteherschaft der 
hasta betraut worden. Sie ersetzen die decem primi des alten 
Senats. An die Stelle dieser decem primi setzte man, als nun die 
Centumvirn aus den Tribus hervorgingen, die alten plebejischen 
iudices decemviri. Mit der Ausgleichung der Parteiinteressen der 
Patricier und Plebejer hatte deren ursprüngliche Rechtsprechung 
ihren Boden verloren. Dennoch liefs man das althergebrachte In« 
stitut dieser iudices decemviri^ die von jetzt an decemviri litibus 
iudicandis genannt wurden, nicht eingehen, man betraute sie viel- 
mehr mit der Vorsteherschaft des neu gestalteten Centnmviralge- 



1) A. a. O. S. 254. S. 278 ff. 

>) Bethmann-Hollweg, Civilpr. L S. 58 A. 10. 

8) KeUer, avüpr. S. 26. 
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richts^). In einzelnen Sachen, nämlich in Freiheitsprozessen, hatten 
sie auch allein das Urtheil zu fallen. 

Es möge hier eine Vermuthung gestattet sein über das Gesetz, 
durch welches den decemviri das praeesse hastae übertragen wurde. 
Pomponius fährt nach jener Nachricht über die Deoemvirn fort: 

Constituti 8unt eodem tempore et quattuorviri qui . curam 
viarum agerenty et triumviri monetalea aens argenti äwri fla- 
toresy et triumviri capitales. qui carceria custodiam haberenty 
tit cum animadverti öporteret interventu eorum ßeret. 

Jene vier Aerater bildeten auch später noch das Vigintivirat 
und gehörten früher zu dem CoUegium der Sechsundzwanzigmänner. 
üeber die triumviri capitales bestimmte nun die lea Papiria bei 
Fest. V. sacramentum: „quicunque praetor posthac /actus erit^ qui 
inter cives ius dicety tresviros capitales populum rogato e, q. s^. 

Mit Recht hat man bemerkt^), dafs wegen der Bezeichnung 
des hier erwähnten Prätors als praetor qui inter cives ius dicet 
das Gesetz vor Einsetzung des praetor peregrinus (507 od. 511) 
nicht gegeben sein könne. Wenn nun Pomponius die Einsetzung 
der triumviri capitales auf die Schaffung der Fremdenprätur un- 
mittelbar folgen läfst, so dürfen wir seine Nachricht vielleicht auf 
die lex Papiria beziehen. Die zu jenem Collegium gehörigen 
Aemter sind nicht erst in dieser Zeit geschaffen, denn schon im 
Jahre 465 a. u. wurden nach Liv. Epit. XI zum ersten Mal trium^ 
viri capitales gewählt. Die lex Papiria hat sie aber vermuthlich 
zu einem Collegium vereinigt, Bestimmungen über ihre Wahl ge- 
troffen und ihre Competenz bestätigt bez. erweitert'). 



^) So erhalten die Worte des Pomponius: Deinde cum necessarius esset 
wagistratus, gut hastae praeessei, decemviri litibus iudicandis sunt constituti 
ihr rechtes Licht. Schon in den Grabschriften der Scipionen im 6. Jahrhundert 
wird jener Amtstitel erwähnt. Orelli 554. 

«) Bethmann-Hollweg I. S. 122 A. 9. RudorfF, R. R. I. § 43 S. 104. 
Danz in d. Ztschr. f. Rsg. VI. S. 378. 

') Ist das Orelli 2253 : viator aed. pl. lege Papiria erwähnte Gesetz unsere 
lex Papiria f Vgl. Mommsen, römisches Staatsrecht S. 284 A. 5. 



252 



II. iudices und arbitri, Ihre Auswahl und Bestellung. 

§ 31. 
Schon früh kam der unus iudex ^ der privates iudex nicht 
blofs zur Untersuchung und Entscheidung von iurgia, sondern auch 
von Utes vor. Der Kreis der Personen, aus dem die Privatrichter 
genommen werden konnten, bestand wohl ohne Zweifel aus dem 
Senat, in den ja bei Begründung der Republik auch eine 4)eträcht- 
liehe Anzahl Plebejer aufgenommen wurde. Mufsten sich die zum 
Bichteramt qualificirten Personen nun das ganze Jahr hindurch be- 
reit halten, vorkommenden Falls zum Judiciren berufen zu werden ? 
Als die Zahl der Prozesse, in welchen Privatrichter das Urtheil zu 
sprechen hatten, sich mehrte, mufste man theils, um die Pflicht 
zur Bekleidung des Bichteramts nicht zu einer zu grofsen Last 
werden zu lassen, theils um den Gerichtsobrigkeiten ihre Amts- 
führung zu vereinfachen, nach einer Einrichtung streben, wonach 
die Bichter nur zu bestimmten Zeiten des Jahres zur Gerichtsver- 
sammlung einberufen wurden. Während man früher annahm, dafs 
es nur in den römischen Provinzen Convente gegeben, hat be- 
kanntlich Hartmann ^), ausgehend von einer Nachricht des Theo- 
philus ad pr. J. de success. subl. 3, 12, die Behauptung aufgestellt, 
dafs es auch in Bom eine den Provinzialconventen entsprechende 
Einrichtung gegeben habe, und dafs die iudicia ordinaria auf ge- 
wisse Zeitabschnitte beschränkte Gerichte gewesen seien. Während 
die Veröffentlichung der von Hartmann versprochenen Forschungen 
über die Sitzungszeiten der Geschworenen leider noch nicht erfolgt 
ist, sind inzwischen einzelne andere Schriftsteller auf die von ihm 
gegebenen Andeutungen mehr oder weniger näher eingegangen'). 
Damach kann kaum bezweifelt werden, dafs Hartmann*s Behaup- 
tung begründet ist. Der Zeit des conventua in den Provinzen ent- 
spricht in Bom der verum actus. Nach Huschke*) soll die Ein- 
richtung des rerum actus ihre gesetzliche Fixirung durch die leges 
iudiciariae des Augustus erhalten haben, wenn er gleich dabei zu- 
gibt, dafs sich diese Gerichtszeit schon längst vorher angebahnt 

1) ContumscialTerf. S. 215 ff. S. 85 ff. Desselben ordo iudiciorum S. 6 ff. 
') So Budorff z. B. in d. röm. Bsg. II. § 2. Francke, Commentar über d. 
Pandektentitel de hered. pet. S. 27. >) D. alte röm. Jahr. S. 338. 
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liabe, and dafs auch der Ausdruck verum actus sich an die schon 
früher üblichen der res prolatae und res redeuntes anschliefse. 
Jene Behauptung wird auf Macrob. I, 10, 4 und Snet. Aug. 32 ge- 
stützt, Stellen, in denen nichts weiter gesagt ist, als dafs August 
in legibus iudiciariis bezüglich der Satumalien bestimmt habe, es 
sollten während eines triduum Ferien beobachtet werden, und dafs 
er dem actus rerum dreifsig weitere Tage hinzugefugt habe (^- 
ginta amplius dieSy qui honorariis ludis occupabantur y actui 
rerum accommodavit). Aus der letzteren Aeufserung könnte man 
eher schliefsen, dafs August den rerum actus schon vorgefunden 
habe, und was sollen die schon bei Plaut. Capt. 1, 1, 10 — 19 vor- 
kommenden Ausdrücke res prolatae und res redeuntes anderes, 
als das Ende des rerum actus^) und den Wiederbeginn desselben 
nach Ablauf der Vacanzzeit bedeuten?*) 

Zweififellos wird das Bestehen des rerum actus schon fär 
Plautus* Zeiten durch eine erst neuerlich bekannt gewordene Stelle. 
Studemund hat eine Anzahl bisher unleserlich gebliebener Verse 
der Plautinischen Casina in dem Ambrosianischen Palimpsesten 
vollständiger als seine Vorgänger so entziffert ') : 

3. Redi sis in periculum, peristi herclcy agCy accede huc modo. 

4. Nunc ego tecum aequom arbitrum extra CONS. DIÜM 

captavero* 

5. DS ' deßoccahit iam illic homo lumhos meos. 

6. Hac iter faciundumst: nam illic lumbifragiumst obviam. 

7. Ivbeo te salvere, amator. — Blcce atäem u-aor obviam^st 

8. Nunc ego inter sacrum saaumque sum nee quofugiam scio. 

9. Rac lupi hac canes; lupina scaeva fusti rem geriU 

10. Hercle opinor ego iUuc nunc UERBÜM vetus. 

11. Hac ibo: caninam scaevam spero meliorem fore. 

Zum Verständnifs der Stelle schickt Studemund Folgendes vor- 
aus. Dem lüsternen Greis Stalinus ist durch die List seiner Gattin 
Cleostrata der als Frau verkleidete Sclave Ghalinus an Stelle der 
Sclavin Gasina untergeschoben, mit welcher der Greis das uner- 



^) Herum actus finitus Plin. ep. 9, 25, 3. Bes omittuntur Suet. Aug. 32. 
*) Vgl. aucli Budorff über d. lexicalen Excerpte aus d. Inst, des Gaius 
(aus d. AbbandL d. königL Akad. d. Wissenscb. zu Berlin 1865) S. 336 ff. 
>) Hermes Bd. I. S. 286 ff. 



254 

lanbte Ehebett za theilen beabsichtigte. Er wird vom Ghalinns 
und dessen Begleitern aas dem Schlafzimmer heraus auf die Bühne 
verfolgt, und während er den Schlägen seiner Verfolger nach der 
entgegengesetzten Seite hin entrinnen will, tritt ihm von dort seine 
Gattin entgegen. — üeber den Vers 4 bemerkt Studemund , dafs 
zwischen CONS und DIÜM eine senkrechte Letter stehe, von der 
wegen der dick darüber aufgetragenen Vnlgatschrift zwar nichts er- 
kennbar sei, die aber nur / oder E gewesen sein könne. Das 
darauf folgende D sei ganz sicher. So führe die Ueberlieferung auf 
eine neue Wortform consedium oder richtiger considium^ die aus 
dem Stamme sid (oder sed) mit davortretendem con gebildet sei. 
Considium bedeute also eine Zusammensitzung, eine Versammlung. 
In dem vorliegenden Falle scheine im Gegensatze zu der Privat- 
gerichtsbarkeit, wie sie Ghalinus ausüben wolle, unter considium 
eine Öffentliche Gerichtsversammlung oder ein Colleg von Staats- 
wegen eingesetzter Richter gemeint, das nicht genauer präcisirt zu 
werden brauche. Diese Erklärung kann in folgender Weise ver- 
vollständigt werden. Es war nicht eine beliebige, sondern eine 
ganz bestimmte Gerichtsversammlung, welche dem Plautus beim 
Schreiben und jedem Römer beim Hören jener Worte vorschwebte: 
es war der römische Gonvent gemeint, welcher zweimal jährlich 
zur Zeit des verum actus zusammenkam und aus dessen Mitte die 
Richter für die beim Prätor angemeldeten und verhandelten Streit- 
sachen gegeben wurden. Den Gegensatz zu dem aus diesem Gon- 
vent gegebenen Richter bildet der iudew eastra ordinem datus, der 
nicht nothwendig aus jener Gerichts Versammlung gegeben wird. 
Nach Studemund*s Erklärung sagt Ghalinus zum Stalinus ironisch, 
indem er zugleich mit dem Knittel droht: „Versuche es nur noch 
einmal mit mir im Schlafzimmer, komm heran, ich will für unsere 
Angelegenheit einen Schiedsrichter erwählen, der zwar keinem 
Richtercolleg angehört, wie er aber für dich pafst, aequom arbi^ 
trumy (nämlich diesen Knittel)^. Legen wir die oben angegebene 
Bedeutung von consedium zu Grunde, so würde die Erklärung 
lauten: ich will für unsere Angelegenheit nicht aus dem Gonvent 
(der zur Zeit des rerum actus zusammenkommenden Versammlung 
von Richtern), sondern eatra ordinem einen billigen arbiter er- 
wählen (nämlich diesen Knittel). 
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Aus späterer Nachricht wissen wir, dafs der rerum actus in 
Rom in hibemi und aestivi Tnenses getheilt war, die also durch 
zwei Vacanzzeiten von einander geschieden sein mufsten, welche den 
Gegensatz der Sitzungszeiten bilden (res aguntur — res prola- 
tae — res omiUuntur ^ res redeuntes). Die gröfsere "Vacanz 
nahm wahrscheinlich die Monate September und October ein'), 
eine andere mufs im Frühling stattgefonden haben*). Nach dem 
Ende der Herbstvacanz, also Anfang November scheint der An- 
drang der Rechtsuchenden am stärksten gewesen zu sein, und ist 
die Voranstellung der Wintermonate in dem Berichte des Sueton 
vielleicht dadurch raotivirt. 

Um festzustellen, was während des rerum actus selbst ge- 
schah, wird es zweckmäTsig sein, zunächst das, was uns über die 
Abhaltung der Provinzialconvente berichtet wird, zur Vergleichung 
herbeizuziehen. Beim Beginn des Convents liefs der Proconsul die 
zur üebernahme des munics iudicandi in diesem Bezirk verpflich- 
teten Personen aufrufen, und diejenigen Personen, welche einen 
Excusationsgrund geltend machen zu können glaubten, hatten den- 
selben jetzt vorzubringen'), damit der Magistrat, nöthigenfalls nach 
vorhergehender causae cognüio, darüber entscheide. Die Recht 
suchenden Kläger hatten dann dem Gegner gegenüber zunächst 
das dicam scribere vorzunehmen. Darauf schrieb der Proconsul in 
einem Edict den Tag aus, an welchem er oder sein Vertreter das 
dicas sortiri d. h. die Ausloosung der Richter für die einzelnen 
Streitsachen vornehmen werde. Dieser Termin mufste in Sicilien 



^) Cic. ad Attic. 1, 1; cum Romae a iudiciis forum refrixerit, excurre- 
mu8 mense SepUmbri legati ad Pisonem, Flaut. Capt. 1, 1, 10—19: Uhi res 
prolatae sunt, quom rus homines euni, semul prolatae res sunt nosiris deniibus. 
Suet. Aug. 32: At plerisque iudicandi munus detrectantibus vix concessit, ut 
singulis decuriis per vices annua vaccUio esset et ut solifae agi Novembri ac 
Decembri mense res omitterentur. Der erste September ist nach der lex Acilia 
der Endtermin für die öffentliche und der Anfangstermin der recuperatorischen 
Verfolgung wegen Bepetunden. S. ßudorff a. a. 0. S. 336 A. 1 und Huschke 
a. a. O. S. 43. Die recuperatoria iudicia gehörten zu den iudicia extraordinaria. 
Vgl. d. S. 230 A. 1 citirten Stellen. 

^) Cic. pro Coelio 1. 

') Plin. ep. 10, 66: Cum ciiarem iudices — conventum inchoaturus, 
Flavius Archippus vacationem petere coepit Fuerunt qui dicerent non liberan^ 
dum — sed omnimodo toUendum de iudicum numero — • 



mdi der lex Rm/nUa so angentzt wodn, dals nt dem dieam 
teribere 30 Tage wntndien waren. Die klagende Futei mnlste 
ako das dieam eenbere väsäg genug vo rn e hm en, denn im Fall 
der Yerqntmig moiSrte sie, wenn der Maghlrat den Tennin for 
das dieoM 9oniri nidit noch hinausschob, his znm nächste! 
Bidbterverloosangrtennin wvtea^ der regdmälsig dann wohl erst 
zor Zeit des nächsten Conrents stattfimd'). 

Ifit diesem Yeifiüiren^) stimmt in bemeriLenswerther Wdse 
fiberrin, was Sorvios aber das römische Yerfüirai berichtet, zn- 
nächst ad Aea. 2, 102: 

UHO ordme: uno reatu (lies rer. actn L e. lermn acta, Tg^ 
Hnschke, d. alte rom. Jahr S. 338 A. 264). Et exi de emtiqua 
traetum scienüa: quia m ardinem dicebanittr cemsae prapter 
m uüku d i n em vel UimuUum feetinantiumy cum erat atmu» läiam, 
luverudia: Exepeciandus erit qui Utes inchoet annu». 

Sodann 6, 431: nne sarie daUUj sine ütdiee sedee: sine 
iudicio. Traxü autem hoc de more Romano: non emm audte- 
bantur causae nUi per sortem ordinatae: tempore emün quo 
caueae ogAantur conveniebant omnee — et ex sorte dierum 
ordinem aceipiebant, quo post dies iriffinta suas causas ex- 
sequerentur: unde est: umam moveL 

1) Yerr. II, 15: Serihitur BeraeUo diea: bderea die» advemii, quo 

die $e$€ es inaiitvto ae lege Rufriiia dieas sariUuntm Syraeueie Ute ediseraiz 
paraiue ad hone dieam »ortiendam venerai. tum eum doeet HeraeUue nom 
poeee eo die sortiri, quod lex RupiUa velarei diebus XXX sortiri dieam, 
quibue scripta esset, dies XXX nondum fuerant. SperabeU HeracUus, si iüum 
diem eßupisset, ante alteram sartitianem Q. Atrium, quem provineia tum mo" 
sime exspeetabat, sueeessurum. Iste omnibus dieis diem disttdit: et eam diem 
eonstituit, ut hone Heradii dieam sortiri post dies XXX ex lege passet. Postea- 
quam ea dies adoenit: iste ineipit simulare se velle sortiri e. q. s. 

*) Das grieehMche Psephisma der Stadt Heraclea (anf der Vorderseite der 
Tafel Ton Heraclea) erwähnt dixat TQuacomalat in folgenden Stellen, Tab. I. 
T. 48. 49 : rawav tav yav xatHmoafitg eydtxa^a/jitvot dhxag TQHtxoaraHxg tdk 
tay tagav yav tdtav notoytaaa&r = hune agrum recuperavimus intentatis dicis 
iricesimanis iis, qui saerum agrum privatum fecerant. Tab. IL r. 26. 27 : xo» 
tot fttv iQt^avnt ansinay lotg ds idixa^afted-a dkxag Tqutxocvettag = et alii 
quidem controversia mota desiiterunt, aliis vero intentavimus dicas tricesimanas» 
Dieae tricesimanae sind auf den dreißigsten Tag zur Bestellung des Gerichts 
angesetzte Prozesse. Eine andere Deutung findet sich bei Huschke, d. oskisehen 
u. sabell. Sprachdenkmäler S. 78. 
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Darnach wurden zunächst beim Beginn des verum actus die an- 
gemeldeten Sachen durch das Loos, und zwar zunächst für die Ver- 
handlung vor dem Prätor, in eine Reihenfolge gebracht, in welcher 
Reihenfolge die sich Meldenden dann auch nach 30 Tagen cm^as 
8uas exsequeretUur. Der Scholiast scheint über das, was nach Ablauf 
der 30 Tage geschah, keine klare Vorstellung gehabt zu haben; 
ohne Zweifel fand an dem vorher bekannt gemachten Termin post 
triginta dies in der früher durchs Loos festgestellten Reihenfolge 
auch die Richterverloosung statt ^). 

Die von römischen Verhältnissen sprechenden Stellen des 
Servius in dem angegebenen Sinne zu verstehen, wonach sie mit 
der speciell aut Sicilien bezüglichen Darstellung in den Verrinen 
übereinstimmen, dafür spricht noch folgende Erwägung. Die Ein- 
richtung der Convente findet sich überall in den Provinzen. Die 
Wahl der Richter aus denselben, sowie das Verfahren dabei steht^ 
wie man mit Recht behauptet hat, in keiner Beziehung zu vor- 
römischen Einrichtungen. ,,Der conventus in seiner Bedeutung als 
Gerichtssprengel reicht in keiner Provinz über die römische Herr* 
Schaft zurück; er ruht auf der Einrichtung römischer Magistrate"*). 
Damach ist also anzunehmen, dafs das in den Verrinen geschilderte 
Verfahren nach römischem Vorbild durch die lex Bupilia regulirt 
worden ist'). 



») So Walter, R. R. II. § 731 A. 42. Huschke, d. alte röm. Jahr S. 353. 
Keller, Civilpr. S. 208 A. 595 meint, die Stelle beziehe sich eher auf die Frist 
für das Verfahren in iure selbst, nach der ersten Anmeldung der Sache {dicam 
scribere); aUein das dicam scrihere entspricht eben dem Verfahren in iure, auf 
das dicam scrihere folgt nach Ablauf von dreifsig Tagen das dicam sortiri, wie 
auf die Vollziehung des lege agere nach Ablauf derselben Frist die Bestellung 
des iudex folgt. 

') Degenkolb, Lex Hieronica S. 9. 

') Es scheint mir nicht glaublich, dafs nur beim Anfang des neuen Qe» 
richtsjahrs {cknnvs iHium) sowohl die längeren Ferien am Schlüsse des ver- 
flossenen Jahrs, als die Hoffnungen, die ein neuer Beamter zu erregen pflegte^ 
einen solchen Andrang der Rechtsuchenden yeranlaTst habe, dskta die Reihen- 
folge, in welcher die einzelnen Sachen zur Instruction kotnmen soUten, durchs 
Loos festgestellt werden mufste. So Bethmann-HoUweg II. S. 174. Servius ad 
Aen. 6, 431 weist namentlich durch die Worte: »tempore enim quo causae age- 
bantur, conveniebani omnes. ünde et concilium ait* deutlich genug auf den 
rerum actus hin; dieser zerfiel aber in zwei Semester, die menses hibemi und 

17 
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Wann ist dieses Verfahren in Rom. aufgekommen? ZuPlautus' 
Zeit bestand, wie wir sahen, der römische Convent als eine so feste, 
jedermann bekannte Einrichtung, dafs wir die Entstehung derselben 
zuversichtlich in eine noch ältere Zeit verlegen können. Bekannt- 
lich fand sowohl beim Sacramentsprozefs nach der lex Pinaria, 
als bei der legis actio per condictionem nach der lex Silia und 
Calpumia nach der Verhandlung vor dem Prätor eine denuntiatio 
oder condictio statt, ut ad iudicem capiendurn venire7it resp. ad" 
esset. Soll man sich die Sache so denken, dafs der Prätor die 
Rechtsuchenden an jedem beliebigen dies fastus zum lege agere 
zuliefs und den zur Uebernahme des munns iudicandi verpflich- 
teten Personen die einzelnen Rechtssachen, je nachdem sie ein-> 
kamen ^ übertrug. Für die letzteren namentlich wäre das eine 
höchst unbequeme und lästige Einrichtung gewesen. Wir wissen 
jetzt, dafs jene dreifsigtägige Frist, welche der Bestellung des index 
vorausgehen mufste, erst durch die lex Pinaria in den Sacraments- 
prozefs eingeführt wurde: vorher wurde der iudex statim gegeben. 
Aus welchem Grunde wurde die Dauer des Prozesses verlängert? 
Der Grund ist ms. Es. weniger in der Rücksicht auf die einzelne 
Sache, als in der Rücksicht auf die Organisation der gesammten 
Justizpflege zu suchen. So liegt die Vermuthung nicht so fern, 
dafs der römische rerum actus der lex Pinaria seinen Ursprung 
verdankt. Seit Begründung desselben wird der Magistrat wahr- 
scheinlich auch nicht an jedem dies fastus seine Mitwirkung beim 
sacramento agere haben zu Theil werden lassen, sondern nur eo 
tempore, quo causae agebantur, denn während jedes Prozefs- 
semesters werden nur einige allgemeine Richterverloosungstermine 
stattgefunden haben, die natürlich lange genug im Voraus zur 
öffentlichen Kenntnifs zu bringen waren. 

Man wird es aufiallig finden, dafs hier für Givilprozesse eine 
Bestimmung der Richter . durch das Loos angenommen worden ist 
Es ist allgemeine Annahme, dafs seit Alters her der vom Magistrat 
zu bestellende Richter aus der Vereinbarung der Parteien hervor- 
gegangen, dafs clas iudicem sumere zur Zeit der Republik die 
ordentliche, vielleicht die einzige Art, den iudex oder arbiter aus- 

aestivi, es wird das geschilderte Verfahren also am Anfang jedes Semesters 
stattgefunden haben. 
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zamitteln, gewesen sei^). Für die spätere Zeit nun giebt es ganz 
bestimmte Zeugnisse dafür, dafs auch in Givilprozessen die Aus-- 
mittelung des iudea darchs Loos vorkam, vor Allem Frontin. 
Lib. n de contr. agror. 43, 23 sqq.: 

Solent quidam per inprudentiam mensores arbüros eon* 
scribere aut sortiri iudices finium regundorum causa , qüando 
in re praesenti plus quidem quam de fini regundo agaJtur. 
Ferner Plin. H. N. praef.: 

— Tum possem dicere, quid isla legis , Imperator f BumUi 
vtUgo scripta sunt . . . quid te iudicem facisf (Jum hanc ope^ 
ram condicerem, non eras in hoc albo. Maiorem te sdebam, 
quam ut descensurum huc putarem. Praeterea est quaedam 
publica etiam eruditorum reiectio .... Sed ego mihi haecpa" 
trocinia ademi nuncupatione : quoniam plurimum refert^ sortia^ 
tur aliquis iudicem an eligat. 

Es liegt nun gar kein Grund zu der Annahme vor, dafs diese 
Art, den Richter für Civilprozesse zu bestimmen/ dem früharen 
republikanischen Recht unbekannt gewesen und erst dorch Augustes 
leges iudiciariae angekommen sei, vielmehr haben sich aus un- 
serer früheren Darstellung Gründe für das Gegentheil ergeben. Die 
Sachen, für welche sie anzunehmen ist, sind die Sacramentsprozesse^ 
welche an einen privatus iudex gelangten, und die Sachen, welche 
durch legis actio per condictionem eingeleitet wurden. Die legis 
actio per fnanUs iniectionem gehört vielleicht gar nicht . hierher, 
denn führte sie wirklich noch zu einem Streit, so wurde dieser, in 
manchen Fällen wenigstens, zur Entscheidung vor ständige Richter» 
nämlich die tresmri capüales, gebracht. 

Es bleiben noch die iurgia und die legis actio per iudicis 
postulationem zu berücksichtigen. Bei den iurgia rufen die Parteien 

1) So Keller, Cirilpr. S. 88. Zimmern III. S. 29 A. 8 bemerkt, das Loos 
habe freilich bei den pi^licis iudiciis und etwa bei den Becuperatoren ent- 
schieden, aufserdem aber sei es unerweialich. Bethmann-HoUweg II. S. 458 ff. 
g^ebt wenigstens f&r die Zeit nach den Ugts luliae iudiciorum publicorum et 
jn'ivcUoTttm zu, dals auch f&r die Ermittelung des Einseigeschworenen aus der 
grofsen Zahl der in die Decurien Eingeschriebenen die aortiUo unter Beobach« 
tung eines bestimmten Turnus, schon um die Ueberlastung Einzelner zu rer- 
hüten, das einfachste, zweckmäisigste und de£9halb gewöhnlichste Verfahren 
gewesen sei. 

17* 
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die iurisdictio der Obrigkeit an, um ihren Streit zu schlichten. 
Die Obrigkeit sachte zunächst die Irrung gütlich beizulegen {iuris* 
dictione componere^)). Kam kein gütlicher Vei^leich zu Stande, so 
war für die Bestellung des iudeof nicht jener gesetzliche modus 
vorgeschrieben , wie für die durch sacramenti actio oder condictio 
eingeleiteten Prozesse. Der Kläger schlägt eine taugliche Person 
vor {ferre iudicem), der Beklagte hat das Ablehnungsrecht. Zeigt 
sich aber in dem fortwährenden Ablehnen schliefslich eine Ver- 
letzung der Pflicht des rede se def ender e^ so wird die iurisdictio 
des Magistrats ins Mittel getreten sein und den Beklagten ge- 
zwungen haben, eine Person, gegen welche sich keine gegründetea 
Einwendungen erheben liefsen, als iudex zu acceptiren. Dabei mag 
es denn auch wohl vorgekommen sein, dafs der Kläger dem Be- 
klagten die Wahl des iudea: ganz freistellte^). Genug, das iudicem 
sortiri scheint in jener Periode für die Utes, das iudicem sumere 
für die iurgia stattgefunden zu haben. Die Schlichtung der iurgia 
war wahrscheinlich auch nicht an die Zeit des rerum actus ge- 
bunden: sie gehörten wohl zu den Prozessen, für welche auch 
extra ordinem ein iudex oder arbiter gegeben wurde. 

An die iurgia lehnt sich die legis actio per tudids postula' 
tionem an. Als mit der Verweltlichung des sacramentum der pri- 
vativ iudex zur Aburtheilung eines Theiles der Sacramentsprozesse 
zugelassen wurde, hielt man doch hier sowohl wie später bei der 
l'a* per condictionem den Character des lege agere auch rück- 
sichtlich der Bestellung des iudex möglichst streng fest. Die Par- 
teien resp. der Kläger machen ihr gesetzliches Recht auf Aus- 
loosung und Bestellung eines iudex nicht durch eine an den 
Magistrat gerichtete feierliche postulatio, sondern durch eine in 
iure an den Gegner gerichtete Aufforderung und Ansage geltend'), 

^) Vgl. die Stellen bei Hartmann, Ordo iudiciorom S. 111 Anm. 22. 

>) Vgl. die SteUen bei Hartmann S. 108 A. 14. 

") M. Voigt, lus naturale II. S. 181 A. 175 meint, bei der l* a* sacra" 
mento habe eine solclie Ansage nicht stattgefunden. Vielmehr soUen Ps.-Asco- 
nius p. 164 Or. : — poscebant iudicem, qui dabatur posi irigesimum diem und 
die Darstellung bei Gai. IV, 15 darauf hinweisen, „daCs die lex Pinaria ein 
Stück ans der /' a' per iudicia postulatianem in die /' a* sacramento hinein- 
trugt. Indessen möchte Gai. IV, 15 doch eine schwache Stütze für diese Be* 
hauptung geben, indem die Lücke unmittelbar vor den Worten ad iudicem ac-' 
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sich am dreifsigsten Tage ad iudicem capiendum in iure einzufinden. 
In den Fällen der l'a' per iudicis postulationem dagegen mnfste der 
Magistrat durch eine solenne Anrufung seiner Gewalt zur Bestellung 
des Richters veranlafst werden. 

Auch in der Formel, deren sich der Magistrat bei der Be- 
stellung des iudex bediente, trat der Unterschied zwischen der auf 
das lege agere folgenden lis und dem iurgium äufserlich hervor. 
Dort war die Bestellung des iudea; ein Theil des lege agere ^ und 
der Magistrat mufste daher die feststehenden Formeln iudicem ad-^ 
dico, iudicem do gebrauchen, während er sich bei der Einsetzung 
eines Richters zur Schlichtung eines iurgium anderer Ausdrücke, 
z. B. der später im Formularprozefs gebräuchlichen Worte iudex 
esto bedient haben wird. 



cipkmdum venirent wahrscheinlich etwa durch diem sibi invicem denuntiabcmtf 
quo in ius e, g. 8. zu ergänzen sein wird. Solche Geltendmachung ihres Rechts 
auf einen iudex ist auch ein poscere iudicem, ohne dafs man def|»halb an eine 
an den Magistrat gerichtete solenne postulatio zu denken braucht. 



DRITTER ABSCHNITT. 
Ort und Zeit der Rechtsprechung. 



I. Gerichtsort 

§32. 

Wie das römische Volk für alle seine Einrichtungen eine 
höhere Weihe suchte und sein Treiben dem Willen der Götter an- 
zupassen bestrebt war, so sind auch Ort und Zeit der Recht- 
sprechung unter dem Einflüsse religiöser Ideen bestimmt worden. 
Welche Anschauungen zunächst auf die Bestimmung des Orts der 
Bechtspflege eingewirkt haben, läfst sich nicht zeigen, ohne auf die 
Art der altitalischen Stadtgründung einzugehen*). 

Die Feldmesser selbst bezeichnen als constituendorum limitum 
ratio pulcherrima die, nach welcher die Groma im Mittelpunkt der 
neu zu gründenden Stadt aufgestellt wird, somit der Schnittpunkt 
von Kardo und Decumanus genau in die Mitte der Stadt auf das 
Forum fallt. Die in diesem Mittelpunkt sich schneidenden Linien, 
der Decumanus und Kardo maximus, theilen dann als die Haupt- 
strafsen nicht blofs die Stadt, sondern aus den vier Thoren hin- 
auslaufend auch das Land in vier Regionen. Auf diesen Linien 
gelangt der Landmann, mag er sich vom Norden oder Süden, von 
Osten oder Westen zur Besorgung seiner Geschäfte in die Stadt 



^) Dafs die Grundsätze der Auguraldisciplin im alten Italien auch bei 
der Gründung Yon Städten in Anwendung kamen, ist zwar Ton Kennern der 
Schriften der Feldmesser schon früher ausgesprochen. Vgl. Budorff, gromatische 
Institutionen S. 345, S. 351. Als aber Göttling, röm. Staatsverf. S. 49, 202, 235, 
die Gesetze der Limitation auch in der Eintheilung des servianischen Born in 
vier Begionen wiedererkennen wollte, wurde diese Analogie der Auguralver- 
messung von Becker, röm. Alterth. II. 1. S. 165, als eine Täuschung bezeichnet* 
In neuester Zeit ist nun energischer der Versuch, die Anwendung des Systems 
der Limitation auf die Anlage der italischen Städte zu zeigen, unternommen 
Yon Nissen^ das Templum S. 54 ff. 
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begeben, gerades Wegs auf das Forum derselben. Alles dies ist zu 
entnehmen aus Hygin p. 180: 

Quibusdam coloniis postea constiiutis , sicut in Africa Ad-- 
mederae, decimanus maximus et kardo a cimiate oriuntur et 
per quattuor portas in morem castrorum ut viae amplissimae 
limitibus diriguntur. haec est constituendorum limitum ratio 
pulcherrima: nam colonia omiies quattuor perticae regiones 
continet et est colentibus vicina undique, incolis quoque iter ad 
forum ex omni parte aequale. sie et in castris groma ponitur 
in tetrantem, qua eelut ad forum conveniatur, haue consti' 
tuendorum limitum rationem setDare debebimus, si huic postu» 
lationi et locorum natura suffragabit. 

Freilich gestattet aber nach Hygin's eignem Geständnifs das 
Terrain nicht immer, die ratio genau inne zu halten, p. 181: 
itaque si loci natura permittit, rationem servare debemus: sin 
autem, proximum rationi» 

Häufig mufste der Schnittpunkt der beiden Hauptlinien des Ter- 
ritoriums vor der Stadt in möglichster Nähe eines Thores angelegt 
werden, oder die Stadt lag wohl gar ganz aufserhalb der sämmtlichen 
Regionen ihrer Feldmark. Aus der von den Feldmessern befolgten 
Grundidee des templum dürfen wir indessen schliefsen, dafs auch in 
solchen Fällen die Stadt von decumanus und kardo in vier Quar- 
tiere getheilt wurde, wenn gleich diese nicht dieselben waren, wie» 
die der Feldmark. 

Erwägt man nun, ob die Gesetze der Limitation auch auf 
das alte Rom Anwendung finden, so kann man zunächst darauf 
hinweisen, dafs die Alten selbst dies geglaubt haben. So sagt 
ac. de div. H, 17 §31: 

Quid? lituus nie vester, quod clarissimum est insigne augu* 
ratuSf unde vobis est traditus? nempe eo Romulus regiones 
direxit, cum urbem condidit. 

Auch Livius sagt von dem nach der Gallischen Zerstörung 
wieder aufgebauten Rom V, 55: 

promiscue Urbs aedificari coepta — — 
— Ea est causa, ut veter es cloacae, primo per publicum 
ductae, nunc privata passim subeant tectQ, formaque Urbis 
sit occupatae magis, quam divisae similis. 
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Bei dieser Ausdrucksweise schwebt ihm offenbar der Gegensatz 
des ager divisus et assignatus und des occupatorius oder arcifinius 
ager vor, er denkt sich also Rom vor der Gallischen Zerstörung 
als eine streng nach den Regeln der Limitation angelegte Stadt. 
Ferner ist zu bedenken, dafs nach Varro's ausdrücklichem Zeug- 
nisse die Anlage der Goloniestädte ganz mit der Rom*s überein- 
stimmte, de 1. 1. 5, 143: 

colo7iiae nostrae omnis in libris antiquis scribuntur urbeis, quod 

item conditae ut Roma, 

Was nun die verschiedenen Gründungen Rom's anlangt, so 
läfst schon der Name des palatinischen Rom's, Roma quadrata, 
vermuthen, dafs bei seiner Gründung die für die Anlage eines 
templum geltenden Gesetze befolgt sind^). Nun hatte bekanntlich 
der Name Roma quadrata noch eine engere Bedeutung: es ward 
niit demselben auch ein viereckig aufgemauerter Platz auf dem 
Palatin vor dem Tempel des Apollo bezeichnet'). Das Verhältnifs 
der beiden Bedeutungen zu einander ergiebt sich, wenn man sich 
die Principien über die Anlage eines templum vergegenwärtigt. Varro 
de 1.1. VII, 6—13 sagt: 

Templum tribus modis dicitur ab natura, ab auspiciendo, 

ab similitudine, natura in caelo, ab auspiciis in terra^ ab si- 

militudine sub terra. 

Das templum in terra ist das dem abgegränzten Stück des 
Himmels entsprechende abgegränzte Gebiet auf Erden, welches 
durch die vom Augur vermöge des lituus gezogenen Linien, den 
decumanus und kardo, in vier Regionen eingetheilt ist. Innerhalb 
dieses gröfseren templum befindet sich auf oder vielmehr um den 
Schnittpunkt von decumanus und kardo ein kleineres templum^), 
das auguraculum oder iabernaculum, von welchem aus der Augur 
die contemplatio y die Beobachtung innerhalb der Gränzen des 



1) Das ist auch die Auffassung Varro's nach Solin I, 17: nam, tä affir^ 
mal Varro, auctor diligentissimue, Romam condidit Romulus, Marie genituB ef 
Rhea Silvia, vel, ut nonnuUi, Marie et Uta: diciaque est primurn Roma qua- 
drata, quod ad aequilibrium foret posita, 

») Fest. p. 2ö8 M. 

B) Aufrecht u. Kirchhoff, die Umhrischen SprachdenkmlÜer Bd. n. S. 94. 
Huschke, d. Iguvischen Tafeln S. 233. 
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gröfseren templum vornimmt. Dieses minus templum pflegte auch 
äorserlich sichtbar eingefriedigt zu werden und durfte nur einen 
Eingang haben'), was nicht von jedem Templum galt, wie das 
Stadttemplum zeigt, welches wenigstens drei Thore haben mufste"). 
Die Unterscheidung jenes gröfseren und kleineren templum läfst 
sich auch im Lager und -in der Stadt durchführen. Im Lager be- 
fand sich am Schnittpunkt von Decumanus und Kardo maximus, 
da, wo die Groma aufgestellt wurde, das Prätorium, ein Quadrat, 
welches für das Lager das ist, was für die Stadt das comitium^). 
Hiernach wird auch das Verhältnifs der Roma quadrata im engeren 
Sinn zu der Roma quadrata im weiteren Sinn klar sein. Die 
Roma quadrata im engeren Sinn lag am Schnittpunkt von Decu- 
manus und Kardo maximus des palatinischen Rom*s. Dieser Platz 
mufs für die ursprüngliche (Palatinische) Roma dieselbe Bestim- 
mung gehabt haben, wie das Comitium am Forum für die später 
erweiterte Servianische Stadt: er war das älteste comitium. Unter 
ihm befand sich der älteste mnndus*). So hiefs die unter dem 

^) Fest. p. 157 minora templa. Serv. Virg. Aen. 4, 200. Wenn ein tem' 
plum auch nicht eine künstlich angebrachte Einfriedigung hatte, so war es doch 
durch die yom Augur gesprochene Formel und das Ziehen der heiligen Linien 
dem übrigen profanen Lande gegenüber ausgesondert und eingehegt. Vgl. 
Nissen, Templum S. 5. Daraus wird der Ausdruck inlicium vocare (Varro de 
I. 1. VI, 9 § 88 ff.) bei der Berufung der Centuriatcomitien zu erklären sein. Der 
Magistrat, sei es der Consul, Censor oder Quästor, sitzt im templum, und be- 
fiehlt dem praeco oder accensus: Voca inlicium omnea Quirites huc ad m/s. 
Der praeco in templo primum vocat, postea de moeris item vocat. — In dem 
commentarium vetus anguisitionia der Quästoren heifst es geradezu : et in templo 
adease iubeaa hominea. Licium, sagt Corssen, über Aussprache etc. d. lat. 
Spr. I' S. 495, bedeutet eigentlich jedes „umschlingende" oder „umschlungene'' 
Ding. Der Ausdruck pafst also sehr wohl auf die Einhegung des templum, 
mag diese nun eine künstlich angebrachte sein oder nicht. Nach Corssen soU 
inlicium vocare bedeuten „in den Rüstungsgürtel rufen"^ also dasjenige, was 
man heutzutage die Mobilmachungsordre nenne. 

») Serv. Virg. Aen. I, 422. 

*) Hygin. de mun. castr. 12: In introitu praetorii pariia mediae ad viam 
principalem gromae locua appeUatur, quod turba ibi congruat, aive in dicto' 
tione metarum poaito in eodem loco ferramento groma iuperponatur, ut portae 
caatrorum in conapectu rigoria stellam efficiant, 

*■) Fest. p. 258 M.: Quadrata Roma in Palatio ante templum Apollinia 
dicitur, ubi repoaita airnfj quae aolent boni ominia gratia in urbe condenda ad- 
kiberi, quia aaxo munitua eat initio in apeciem quadratam. 
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Comitium befindliche Grube, welche nach der Meinung der Alten ^), 
weil sie ein Abbild des Himmelstemplum war, mundus genannt 
wurde. Vermuthlich hat auch Varro, wenn er als dritte Form des 
templum das ab similitudine sub terra anfuhrt, dabei namentlich 
den mundus vor Augen gehabt. Comitium und mundus bilden, da 
sie am Schnittpunkt der Hauptlinien in der Mitte der vier Regionen 
liegen, den Mittelpunkt der Stadt ^). 

Die Eintheilung des servianischen Rom in die bekannten 
vier Regionen läfst vermuthen, dafs auch bei der servianischen 
Stadtgründung die Grundsätze der Auguralvermessung, soweit es 
die localen und geschichtlichen Verhältnisse erlaubten, beobachtet 
sincl. Die Durchführung derselben war allerdings hier gewifs be- 
deutend schwieriger. In wie weit man die pulcherrima ratio limi" 
tum constituendorum bei dieser Stadtgründung festgehalten, in wie 
weit man davon abgewichen, wird schwer zu erkennen sein, zumal 
nach Livius' Aeufserung zu vermuthen ist,, dafs man sich bei der 
Herstellung der Stadt nach der Gallischen Zerstörung sehr wenig 
um die Linien der ursprünglichen Limitation gekümmert hat'). Es 
wird sich nicht beweisen lassen, dafs das neue Comitium wirklich 
am Schnittpunkt von Decumanus und Kardo maximus des servia- 
nischen Stadttemplum lag*). Doch befand sich auch unter diesem 
comitium ein neuer mundus für die vergröfserte Stadt*). Wichtig 



^) Cato sagt in commentariis iuris civilis bei Fest. v. mundus p. 157 M.: 
Mundo nomen impositum est ab eo mundo ^ qui supra nos est; forma enim eins 
est, ut ex his, qui infravere, cognoscere potui, adsimilis illae. Ebenso sagt 
Plutarch Born. 11: xaXovai' di tov ßoS^Qov rovrov (^ xal tov oXv/nTioy ovofjLan 
/Liovydoy, 

2) Plutarch 1. c. : Mira rnGntq xvxloy' xsptq^ nsg^iyQcetpay rtjy nohy, 

8) Für den decumanus maximus der servianischen Stadt sehen GötUing 
und bissen Trohl mit Kecbt die sacra via an. Als kardo maximus bezeichnen 
sie, was bedenklicher scheint, die Strafse, welche in der Einsenkung zwischen 
Palatin und Cälius läuft. An dem Schnittpunkt von kardo und decumanus m, 
soll nach Nissen das saceUum Sfreniae anzusetzen sein, von wo die Prozessionen 
auf der heiligen Strafse nach der Burg ausgehen. Dies ist schon defshalb nicht 
wahrscheinlich, weil dQr Berührungspunkt von kardo und decumanus m. nicht 
gerade an dem einen Endpunkte des letzteren zu suchen sein wird. 

*) S. die Beilage. 

^) Das kann man aus der Verwechselung Plutarch's Rom. 11, der den 
ältesten mundus auf das spätere comitium t6 vvv xofAiri^v verlegt, schliefsen. 
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bleibt immer, dafs nach dem Princip der italischen Stadtgründung, 
nach der pulcherrirna ratio limitum constituendorum das minus 
templum des Comitium, worunter sich der mundus befindet, als 
um den Schnittpunkt von Decumanus und Kardo maximus des 
gröfseren Stadttemplum liegend gedacht wird. 

Hält man diese Vorstellung fest, so enthüllt sich, wenn ich 
nicht irre, die räthselhafte Bedeutung zweier Tage in den römischen 
Kaiendarien, nämlich der mit den Noten Q. R, C. F. = Quando 
Rex Comitiavit Fas bezeichneten Tage, des 24. März und des 
24. Mai. Was bedeutet comitiare'i Huschke*) hält es für gleich- 
bedeutend mit incomitiare und meint, das Wort werde gebraucht 
von der Obrigkeit, welche eine Volksversammlung auf das Comi- 
tium berufe und dort halte. Comitium bezeichnet nun bekanntlich 
zunächst den Ort, wo die Volksversammlung gehalten und Recht 
gesprochen wird. Man wird daher eben so gut berechtigt sein, das 
Wort comitiare nicht auf die Volksversammlung, sondern auf den 
Ort zu beziehen und comitiare zu erklären: einen Platz zum co- 
mitium machen. Legen wir eine solche Bedeutung zu Grunde, so 
würde die Handlung des rex in einer Wiederholung der ursprüng- 
lichen Inauguration des Comitium bestehen ^). Zu dieser Erklärung 
stimmt auch die Bedeutung eines anderen doppelten Festes, des Tubi- 
lusirium am 23. März und 23. Mai, welches mit jener Doppelfeier am 
24. März und 24. Mai offenbar in Beziehung steht An diesen Tagen 
fand in atrio suiorio eine Lustration der sacrorum tuhae statt. 
Dafs man unter den tubae oder tubi nicht etwa blofs die bei feier- 
lichen öffentlichen Opfern u. s. w, gebrauchten tubae,, Blasinstrumente, 
sondern zugleich anderes für die älteste Art der Volksversammlung 
gebrauchtes heiliges Geräth ähnlicher Art zu verstehen habe, nah- 
men schon Preller') und Huschke*) an. Für die Erklärung der 

Vgl. Rubinoi röm. Verf. S. 246 A. 3. Müller, Etrusker II. S. 143 A. 72. Huschke, 
d. alte röm. Jahr S. 176 A. 24. 

1) A. a. 0. S. 168. 

*) Ueber den Tag mit Q. Ä. C. F, sagt Varro 6, 31 Folgendes nach den 
Händschriften: Dies qui vocatur sie *^ quando rex comitiavit fas' sie dictus ab 
so, quod eo die rex sacrificio ins dicat ad comitium, ad quod tempus est nefas, 
ab eo fas: itaque post id tempus lege actum saepe. Es ist zu schreiben: quod 
eo die rex sacrificus auspicat comitium reU Anders Huschke a. a. O. S. 162 A. 1. 

«) Röm. Myth. S. 321. «) A. a. 0. S. 171. 
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tubilustria ist namentlich wichtig, was Verrins Flaccus Fast. Praen. 
Mart. 23 berichtet: 

Tubil, NP Feriae Marti: Hie di&s appellatur ita, quod in 
atrio sutorio tuhi lustrantur, quibus in sacris ufuntur. Lutatius 
quidem clavam eam ait esse in ruina Palati incensi a GaUis 
repertam, qua Romulus urbem inaugtiraverit. 

Am 23. März fand also eine Lnstration des lituus statt, mit 
welchem am folgenden Tage der rex sacrificulus^ der sacrale Nach- 
folger des ursprünglichen Stadtgründers, den geweihten Mittelpunkt 
des Stadttemplum , das minus templum des Comitium von Neuem 
inaugurirte. Auch dafs beide Feiern als doppelte auftreten, findet 
von der hier entwickelten Auffassung aus -seine Erklärung: die 
Feier des 23. und 24. März galt dem Comitium auf dem Palatin, 
der Roma quadrata, die des 23. und 24. Mai dem Comitium der 
erweiterten (servianischen) Stadt*). 

An das Comitium, den geheiligten Mittelpunkt der Stadt, 
waren nun nicht blofs die Curiatcomitien ^), sondern auch die legis 
actio, vor Allem die sacramenti actio, ursprünglich geknüpft. Dem 
scheint das bekannte, uns erhaltene Bruchstück der Xu Tafeln zu 
widersprechen: Rem ubi pacunt orato. Ni pacufit, in comitio aut 
in foro ante meridiem caussam coidunto, cum perorant ambo 
praesentes. Bekanntlich ist es sehr streitig, ob das Bruchstück 
sich auf das Verfahren vor dem Magistrat oder auf die Verhand- 
lung vor dem vom Magistrat ernannten Privatrichter bezieht; ja, 
es ist auch die Ansicht aufgestellt worden*), dafs die Worte in 
comitio auf den Magistrat, die in foro auf den Privatrichter zu 
beziehen seien. Gegen die Beziehung des Bruchstücks auf die Ver- 
handlung vor dem Prätor hat nun Dernburg*) eingewandt, dafs 
man für dieselbe nicht habe vorschreiben können, sie solle an dem 



^) Dafs das ivbilustrium des 23. März dem Palatium angehört^ folgte wie 
Marquardt, r5m. Alterth. IV. S. 376, mit Recht bemerkt, aus Fest. p. 352 a: 
Tubilustria quibus diebus adscripium in fastia est, in atriö sutorio agna tubae 
lustrantur, quos iubos appellant, quod genus lustrcUionis ex Arcadia Pallanteo 
iranslatum esse dicunt. 

2) Rubine a. a. 0. S. 246 A. 3, S. 373. 

8) Bethmann-Hollweg I. S. 75 A. 11, S. 180 A. 2. 

*) Ztschr. f. Rsg. IL S. 80, 81. 
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Orte geschehen, über welchen die Parteien sich einigten, „der Sitz 
des obersten Magistrats, der das gesammte Gerichtswesen leitete, 
war zweifelsohne regelmäfsig bestimmt und unveränderlich". Allein 
die Voraussetzung, von welcher Dernburg ausgeht, dafs nämlich die 
Worte •Bern übt pacunt, orato^ sich auf eine Vereinbarung der Par- 
teien über den Ort der Verhandlung bezögen, ist, soviel ich sehe, 
nicht richtig. Ubi bedeutet hier „wenn", und der Sinn'des Ganzen 
ist, dafs es, wenn die Parteien vor dem Magistrat ihren Streit güt- 
lich beilegen, zu keiner Verhandlung kommen solle. Ob das orato 
auf ein Verlautbaren des Pactum von Seiten des Klägers oder des 
Magistrats zu beziehen ist^), oder ob darin eine Corruptel steckt, 
will ich dahingestellt sein lassen. Das Bruchstück, so wie man es 
bis jetzt als zusammengehörig aufgefafst hat, ist theilweise im 
Rhetor ad Herenn. II, 13, 20, theilweise bei Gellius XVH, 2, 10 
erhalten: dort der erste Theil ^ni paguni, in comitio aut in foro 
ante meridiem causam cuidto^y hier der zweite r^ante meridiem 
causam coniciunto, cum perorant ambo praesentes, Post meridiem 
praesenti lilem addidto, Sol occasus suprema tempestas esto*. 
Beiden Quellen gemeinschaftlich sind also nur die Worte ante me- 
ridiem cuicito oder coiciunio, womit der erste Theil aufhört, der 
zweite beginnt. Damach hat man nicht gezweifelt, dafs die von 
den beiden Schriftstellern überlieferten Bruchstücke zusammenge- 
hörten, zumal sie auf den ersten Anblick auch dem Sinne nach 
ganz leidlich zusammenzupassen scheinen. Bei näherer Prüfung 
bietet dann aber doch gerade das mittlere, gemeinschaftliche Stück 
Grund zu Zweifeln. Soll hier gelesen werden conscito oder coi- 
ciunio f Beides vermifst man nicht gern^). Namentlich ist das 
causam coicere aufserdem mehrfach bezeugt^). Huschke macht zu- 
gleich darauf aufmerksam, dafs die Handschriften^) hinter ante 
meridiem theils auf den Singular, theils auf den Plural eines zu 
causam hinzugefügten Imperativs von einem Verbum führen, welches 
coicere oder consdre sein konnte. Auch dadurch, meint er, werde 



^) Huschke, d. alte röm. Jahr S. 324. Bethmann- Hollweg I. S. 119 A. 17. 
') Lachmann zum Lucrez p. 349 bemerkt : Iudex enirn conscit h. e. cogno- 
scit causam, cum eam partes coniciunt. 

*) Vgl. d. Stellen bei Bethmann-Hollweg I. S. 184 A. 5. 
«} Nach SchöU p. 118. 
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die Weglassung eines von beiden Sätzen, weil die Abschreiber 
darin eine blofse Wiederholung sahen, wahrscheinlich. Defshalb 
will er restituiren: Ni paeunt, in comitio aut in foro ante meri- 
diem caussam coiciunto. caussam conscito, com perorant ambo 
praesentes. Erwägt man nun aber, dafs alle Handschriften*) des 
Auct. ad Herenn. den Singular haben (cuicito s, conicito s, coni- 
iito s. coniicito)^ während umgekehrt alle Handschriften des Gellius 
auf den Plural führen (coniciunt s, conitiuni)^ so wird die Ver- 
muthung nicht unbegründet scheinen, dafs die von dem Auetor ad 
Herenn. und von Gellius überlieferten Stücke gar nicht zu einem 
Ganzen zusammengehören. Das von dem ersten Schriftsteller über- 
lieferte Stück bezieht sich auf das Verfahren vor dem Magistrat, 
das cuicito, worin, wie man längst gesehen, conscito steckt, speciell 
auf die Thätigkeit des Magistrats. Das Stück des Gellius dagegen 
betrifft die Verhandlungen der Parteien vor dem iudex (das causam 
coniicere und causam perorare). 

Wenn wir nun hiemach anzunehmen haben, dafs die Ver- 
handlung vor dem Magistrat entweder auf dem Gomitium oder auf 
dem Forum stattfinden soll, so entsteht die weitere Frage, wann 
das eine, wann das andere zu geschehen habe. Seit Niebuhr 
pflegt man das forum als den Versammlungsort der Plebs, als den 
Ort, wo auch die Streitigkeiten der Plebejer unter sich von den 
Aedilen und Tribunen als Schiedsrichtern geschlichtet wurden, im 
Gegensatz zum comitium als „der patricischen Mahlstatt"*) zu 
betrachten. Liegt dieser Auflassung auch ein wahrer Gedanke zu 
Grunde, so betont sie doch zu einseitig den Gegensatz zwischen 
Patriciern und Plebejern. Nach unserer Zwölftafelstelle mufs ange- 
nommen werden, dafs auch der (patricische) magistratus populi 
auf dem forum Recht gesprochen habe. Einen Aufschlufs gewährt, 
wie ich glaube, die Unterscheidung des lege agere und der unter 
der iurisdictio stehenden iurgia. Die legis actio, vor Allem die 
sacramenti actio, war an das comitium gebunden, die Handhabung 
des ius dagegen war auf das forum gewiesen, mochten nun die 
Parteien blofs Plebejer oder Patricier und Plebejer oder auch nur 

i) Nach SchöU p. 101, p. 118. 

^ Ygl. Huschke, d* Stelle des Varro von d. Liciniern S. 44 ff. Bunsen, 
Beschreibung der Stadt Born III. 2. S. 73. Hartmann, Ordo iudiciorum S. 94. 
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Patricier sein. Von den sechs Bedeutungen von forutny welche Festus 
p. 84 unterscheidet, ist folgende für uns bemerkenswerth : quarto 
cum id forum antiqui appellabant, guod nunc vesUbulum sepulcfi 
dicari solet^). Forum scheint ursprünglich den eingehegten Hof, 
den Vorhof zu bedeuten'). Gehen wir von dieser Bedeutung aus, 
so verhält sich das forum zu dem comitium, wie im römischen 
Hause das vestibulum zum atrium. So tritt auch äufserlich die 
geringere iurisdictio vor der legis actio zurück. 



II. Zelt der Rechtspflege. 

A. Gerichtstage. 
1. Die Dies fasti^ nefasti und comitiales* 

§33. 
a. Bedeutung der Eintheilung. 

Eine neue Bearbeitung des älteren römischen Civilprozesses 
darf sich bei der eminenten Bedeutung des römischen Kalenders 
für das römische Rechtsleben überhaupt und insbesondere für die 
Rechtspflege einer eingehenden Berücksichtigung der neueren For- 
schungen über jenen Kalender nicht entziehen. So bedeutend wir 
nun auch durch die Forschungen von Mommsen®), Hartmann*), 
Huschke^) auf diesem Gebiete gefördert sind, so fehlt doch noch 
viel daran, dafs über die wichtigsten Fragen ein Einverständnifs 
erreicht wäre. Das zeigt sich sofort bei der uns zunächst interes- 
sirenden Frage nach der Bedeutung der dies fasti und nefasti. 
Von welchem Gliede des Gegensatzes soll man ausgehen, um eine 
richtige Auffassung desselben zu gewinnen? Ist die Behauptung") 



i) Vgl. Cic. de leg. II, 24, 61. 

*) Vgl. Nissen, das Templum S. 141. 

^) Vgl. dessen römische Chronologie u. die Commentarii ad Fastos Anni 
luliani im C. I. L. I. p. 361 ff. 

^) Vgl. dessen Ordo iudiciorum etc. Erster Th. Ueher die röm. Gerichts- 
Verfassung. 

^) Vgl. d. alte römische Jahr und seine Tage. 

^) Hartmann a. a. 0. S. 37. 
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richtig, dafs der Regel nach jeder Tag des Jahres för die Recht- 
sprechung und die Verhandlung mit dem Volke geeignet war? 
Wurde erst dadurch, dafs, wie die römische Tradition dies aus- 
drückte, der König Numa gewisse Tage fiir nefasti erklärte, der 
Gegensatz zwischen dies fasti und nefasti überhaupt geschaffen? 
Gehören die dies fasti gar nicht zu den religiös fixirten Tagen, so 
dafs wir sie in ihrer Gesammtheit als die von dem nefa^ der 
dies nefasti nicht in Beschlag genommene Zeit'), oder, kürzer 
ausgedrückt, als dies non nefasti bezeichnen müfsten? Oder haben 
diejenigen Recht, welche die dies fasti (im engeren Sinne) für 
der Jurisdiction eigens gewidmete Tage, für die althergebrachten 
festen Gerichtstage erklären, an welchen man den Prätor an der 
Gerichtsstätte zu finden gewifs sein konnte?^) 

Vor Allem wird man nun Hartmann') und Huschke*) zu- 
geben müssen, dafs die hier in Frage stehende Eintheilung der 
Kalendertage ursprünglich keine dreitheilige in di^s fasti, nefasti 
und comitiales, sondern eine zweitheilige in dies fasti und nefasti 
war. So lauten die Quellenberichte ^), und die in den Kaiendarien 
zur Bezeichnung jener Tage beigeschriebenen Notae bestätigen es. 
Die Noten F und N bedeuten nicht fastus und nefastus (sc. dies)y 
sondern fas und nefas, die Ausdrücke fastus und nefastus dies 
stammen von fas und nefas ab. Das erste wird durch die Tage 
Q. Ä. C, F. =■ Quando reo: cohfiitiavit fas und Q. S, D. F. = 
Quando stercus deiatum fas und durch die Formel für die An- 
sagung der Compitalien bewiesen. Bestehen also diese älteren 
Kalenderbezeichnungen in Substantiven, so erweiset sich nach 
Huschke's*') treffender Bemerkung das dritte Glied der Eintheilung 
auch äufserlich durch die Note C, welche wohl nur das Adjectiy 
comitialis bezeichnen kann, als späteren Ursprungs. Werden wir 
nun daraus den Schlufs ziehen müssen, dafs ursprünglich alle die 
später dies comitiales genannten Tage durch die Note F characte- 



*) Huschke, röm. Jahr S. 276. S. 277. 

') S. Bethmann-Hollweg I. S. 84 u. die dort A. 28 Citirten. 

«) Ordo iud. S. 70, 71. 

*) Röm. Jahr S. 282. 

6) Liv. I, 19 i. f. Florus I, 2 § 2. 

«) Röm. Jahr S. 208. S. 282. 
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risirt worden seien? Es wäre dann auch die weitere Annahme an- 
venneidlich, dafs die dies fasti nur die Bedeutung von dies non 
nefasti d. h. von Tagen hatten, an welchen das lege agere religiös 
nicht verboten war. Nun werden allerdings in allen uns bekannten 
Definitionen der Alten*) die dies fasti nur als solche definirt, 
quibus licet fari praetori tria verba solennia. Dessenungeachtet 
mufs man für die ältere Zeit eine andere Bedeutung von dies fasti 
annehmen, und man wird dies nicht von vorn herein den in Be- 
zug genommenen Definitionen gegenüber als unzulässig bezeichnen 
dürfen, wenn man nur bedenkt, dafs auch die Bedeutung dieser 
Eintheilung der Tage seit den römischen Urzeiten bis gegen Ende 
der Republik, wie so mancher andere Begrifi^, eine Umbildung er- 
fahren haben könne. Fas ist eben so wenig die blofse Negation 
von nefas^ wie nefas die blofse Negation von fas. Wenn dies 
nefasti die Tage sind, an welchen das lege agere aptid praetorem 
dem göttlichen Recht zuwider ist, so sind dies fasti die Tage, an 
welchen es der Gottheit angenehm ist. Diese Bedeutung von dies 
fasti zuzugeben, wird man sich sträuben, wenn man der Meinung 
ist, dafs alle durch das nefas nicht in Beschlag genommenen Tage 
zu den dies fasti gehört hätten. Allein es wird uns nur berichtet, 
dafs vom König Numa die Anordnung der dies fasti und nefasti 
herrühre^), nirgend aber ist gesagt, dafs diese ursprüngliche Ein- 
theilung die sämmtlichen Tage des Jahrs umfafst habe. Ein Theil 
der Tage des Jahrs war religiös characterisirt, nämlich, um von 
den NP Tagen und den Tagen getheilten Rechts zunächst abzu- 
sehen, die mit F oder N bezeichneten; den mit diesen Noten 
nicht bezeichneten Tagen gegenüber verhielt sich das religiöse 
Recht gleichgültig, sie waren nicht fasti und nicht nefasti^). Der 

1) Vgl Varro de 1. 1. VI, 4, 29; 7, 53. Ovid. F. I, 47. 51. Macrob. I, 
16, 14. 30 u. a. 

*) Liv. I, 19 i. f.: Idem ne/astos dies fastosque fecit e. q, 8. Plorus I, 2, 
§ 2 : lUe — fastos dies nefastosque descripsii. 

^) Huschke wendet gegen die hier vertheidigte Bedeutung der dies fasti 
ein, es würde seltsam gewesen sein, der Obrigkeit f&r eine an sich weltliche 
und lediglich von ihrer Amtsgewalt ausgehende Thätigkeit doch wieder eine 
blofse Modalität derselben, die Tage ihrer Ausübung positiv vorzuschreiben, 
und doch gehört diese Thätigkeit nach ihm zu den Handlungen, welche „for> 
mell und materiell eine von den Qöttern unmittelbar, bestimmter vom Jupiter 

18 
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generalis modme lege agemU war das saeramemio agere. Um 
werd^i wir for alle allgemeinen das lege agere betreffenden Fragen 
vorzQgsweise ins Ange fassen müssen. Crerade die eaeramenU aeUo 
hat nun aber dnen sacralen Charakter. Wenn es sich bei der 
Geltendmachung der Rechte zunächst auch um rnn irdische In- 
teressen handelt und defshalb die dies fasü unter die dies honU- 
num causa insiiiuii^) gerechnet w^en, so wird beim saaramento 
agere doch schliefslich die Gottheit als tesiis angerufen : die Rechts- 
behanptung soll vor den Ohren der Gottheit stattfindoi. Die Götttf 
auEcuford^m, sich so q)eciell um die irdischen Interessen des Ein- 
zelnen zu bekümmern, ist geradezu durch das gottHche Recht ver- 
boten an den Tagen, an welchen sich das gesammte Volk in einem 
Zustande der Unreinheit imd der BuTse befindet, und der Magistrat 
soll seine Mitwirkung, ohne welche das lege agere nicht möglich 
ist, nicht gewähren. Aulserdem aber setzt das gottlidie Recht ge- 
wisse Tage fest, an welchen die Götter geneigt sind, sich in dies» 
Art um die Angel^enheiten der Menschen zu kümmern. An an- 
deren, als gerade diesen Tagen ist man jener Geneigthdt der 
Götter nicht versichert, wenngleich der Magistrat dadurch, dafs er 
an den religiös nicht characterisirten Tagen das lege agere zulieCs, 
kein piaeulum beging. 

So dient also unsere Auflassung des saeramenium der der 
dies fasH zur Stütze, und umgekehrt. 

Dafs nun in der Yertheilung der diesfasti (im engeren Sinne) 
ein gewisses Ges^z, eine R^el obwaltet, darüber kann nach den 
neueren Forschungen kein Zweifel mehr sein. „Diese Regel ist, 
dafs an sich d. h. soweit nicht ein£Ulende dies fesii, ne/asti und 
üUerdsi es hindern, die Kaienden, Nonen und die sanuntHchen 
posiriduani d. h. jeder erste Tag nach den Kaienden, Nonen und 
Idus dies fasü und da(s nur diese fünf Tage in jedem Monat dies 
fasü sind').^ Nach Hartmann') und Huschke*) sind diese dies 



Sex als dem liimmlischen Schöpfer und Triger der Staats- und Recktsordnimgr 
(itf«) in dem Zusammenwirken Ton Obrigkeit und Volk ak den göttlich ge^ 
setxten irdischen Organen dieser Ordnung gev&hrte spedfische d. h. BechtS"» 
wohlthat enthielten«'. YgL röm. Jahr S. 280, 281. S. 214. 

1) Maerob. I, 16, 2. 3. *) Hnschke, löm. Jahr S. 275. 

<) Ordo ind. S 9. § 10. «) Böm. Jahr S. 278 ff. 
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fasH im engeren Sinne keine religiös characterisirten Gerichtstage, 
sondern es ist das Verbot der Comitien, welches sie characterisirt. 
Sie sollen dem Bestreben der Patricier, an jenen Tagen, an denen 
das Volk von jeher schon aas anderen Gründen regelmäfsig und 
müssig in der Stadt zusammenkam, die Comitien zu verhindern, 
ihre Entstehung verdanken. Zur Beurtheilung dieser Auffassung ist 
es nöthig, zunächst die Frage zu beantworten, in welcher Beziehung 
der uralte Gegensatz der dies fasH und nefasti zu der Abhaltung 
der Comitien steht. 

Geht man die Definitionen der dies nefasti und fasti durch, 
so findet man, dafs sie meistens nur die Zulässigkeit oder Unzu- 
lässigkeit des Aussprechens der tria verba solennia do dico ad- 
dico, womit die thätige Mitwirkung der Gerichtsobrigkeit beim 
lege agere zusammengefafst wird, vor Augen haben, nicht aber 
das agere cum populo ^). Daraus geht hervor, dafs die Einrichtung 



*) So erörtert Varro de 1. 1. 6, 27 lediglich das nefas der legia actio. 
Vgl. auch Huschke, d. alte röm. Jahr S. 197. Zwischen die fasti und nefasti 
schiebt er die comitiales ein, und obwohl er dann die nefasti als contrarii 
horum d. h. der fasti und comitiales bezeichnet, so definirt er doch die ne- 
fasti nur mit Bezug auf die legis actio. Dies zeigt eben, dafs die comitiales 
ein zu der ganzen Eintheilung später hinzugekommenes Glied sind, welches in 
den ursprünglichen Gegensatz gar nicht hineinpafst. Bei Ovid F. I, 47 und 
Verrius Fl. ad F. Praen. lan. 2 tritt die Beziehung der fasti und nefasti auf 
die Jurisdiction noch stärker hervor. Namentlich der erste spricht von den 
dies nefasti, dann von den fasti, endlich auch von den intercisi nur mit Rück- 
sicht auf die legis actio, und sagt darauf von den comitiales: Est guoque, quo 
populum ius est includere septis, ohne den Begriff derselben mit dem Gegensatz 
der fasti and nefasti in Beziehung zu setzen. Endlich Macrob. I, 16, 14 de- 
finirt zun&chst die fasti mit Bücksicht auf die legis actio und stellt diesen die 
nefasti gegenüber: his contrarii sunt nefasti. Darauf definirt er die comitiales, 
zunächst nur mit Bücksicht auf die Volksversammlungen (comitiales sunt, guibus 
cum populo agi licet), und endlich erst giebt er an, wie es mit der Zulässigkeit 
der comitia an den dies fasti, mit der der legis actio an den comitiales stehe. 
Später I, 16 § 27 bemerkt er noch: Ad rem sane militarem nihil atiinere 
notat Varro, ufrum fastus vel nefastus dies Sit, sed ad solas hoc actiones re~ 
spiüere privatas. Wenn sich Varro bei dieser Aeufserung auch zunächst die 
res militaris als Gegensatz der actiones privatae denkt, so bleibt es doch wahr, 
dafs er sich nicht so ausdrücken könnte, wenn sich der Begriff der dies fasti 
und nefasti im Grunde nicht blofs auf die Zulässigkeit von actiones privatae, 
sondern auch von Comitien bezog. 

18* 
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zunächst und ursprünglich nur fflr das lege agere gemacht war. 
Nur die Mitwirkung beim lege agere, nicht aber das agere cum 
populo war in der Königszeit eine regelmäfsige Thätigkeit der 
Könige, die Abhaltung der Comitien war dagegen, abgesehen von 
den auf bestimmte Tage verwiesenen comiiiis calaiis, etwas Sel- 
tenes, wofür es einer solchen Eihtheilung der Tage nicht bedurfte ^). 
Als das cum populo agere häufiger wurde, begann das ne/as 
der dies nefasti auch auf dieses seinen Einflufs auszuüben, das 
Volk sollte während dieser Zeit auch durch Volksversammlungen 
von der Bufse nicht abgezogen werden. Da die Abhaltung der 
Comitien, mit Ausnahme der comitia calata, keinen sacralen Cha- 
racter hatte, so wurden nicht etwa ähnlich, wie für das sacramento 
agere f gewisse Tage für die Comitien durch das religiöse Recht 
fixirt. Comitien konnten vielmehr zunächst sowohl an den religiös 
nicht characterisirten Tagen, als den dies fasii (im engeren Sinn) 



^) .Hartmann will nun gerade aus der oben angegebenen Fassung des 
sich auf die dies nefasti beziehenden Verbots schliefsen, dafs dasselbe auch fiir 
die vor allen Dingen beacbtenswerthe Verhandlung mit dem Volke von Wich- 
tigkeit gewesen, und irgend ein do dico oder addico habe sich in dem vor 
Abhaltung der Comitien üblichen, ohne Zweifel von den Pontifices entworfenem 
Gebet .des Magistrats mit Leichtigkeit anbringen lassen. Und wenngleich 
Huschke das gemeinsame Merkmal der dem fas zuwiderlaufenden Handlungen 
nicht in jenen Worten finden will, so meint doch auch er, dafs das^o« und 
nefas ursprünglich ganz besonders auch auf Volksversammlungen bezogen wurde. 
Erst eine spätere Weisheit behaupte , die dies fasii seien fojiii a fando tria 
verba do dico addico, aber eben delshalb nicht comitiales, und diese setze 
eben ein Interesse späterer Zeit voraus. Zweierlei kann unbedenklich zugegeben 
werden, erstens : dafs die sprachliche Ableitung der dies fasti und nefasti von 
dem yari tria verba irrig ist; zweitens: dafs der Grund des nefas an den dies 
nefasti, der Zustand der Unreinheit und Verschuldung des Volks, allmählig 
seinen Einflufs auch auf das agere cum populo erstrecken mufste. Dennoch 
darf man die Definitionen der Alten, wonach der Gegensatz jener Tage sich 
zunächst auf das lege agere bezog, nicht als neue Weisheit ansehen, sondern 
mufs zunächst im Auge behalten, dafs die Abhaltung von Comitien in der Zeit, 
in welche der Gegensatz der dies fasii und nefasti zurückreicht, keinen Falls 
in dem Mafse, wie das Mitwirken beim lege agere als regelmäfsige Thätigkeit 
der Obrigkeit bezeichnet werden kann. Wenn ferner auch der Abhaltung der 
Comitien ein stehendes Gebet vorausgeht, .so hat der Act selbst doch keinen 
derartigen sacralen Character, wie das sacramento agere, bei welchem gerade 
in dem Sacramentsact das ganze Verfahren gipfelt. 
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abgehalten werden, nur dafs natürlich das lege agere an^ den letz- 
teren durch die Comitien nicht behindert werden durfte. Die sa- 
cralen Volksversammlungen an den Kaienden und Nonen, die an 
diesen Tagen üblichen Schmausereien, wozu noch das lege agere 
hinzukam, machten jedoch factisch die Abhaltung von weltlichen 
Comitien unmöglich. Mag nun aber auch für die Kaienden und 
Nonen schon seit alter Zeit ein Verbot weltlicher Comitien be- 
standen haben, so mochte es doch nicht selten vorkommen, dafs 
an den dies postriduani Mufse genug fär die Abhaltung solcher 
Comitien blieb, und jedenfalls stand dieser ursprünglich kein Ver- 
bot entgegen. Zu dem Verbot des agere cum populo an den 
Nachtagen der Kaienden, Nonen, Iden kam es nicht lange nach 
der gallischen Niederlage; im politischen Interesse der Patricier 
wurden diese Tage, an welchen das Volk zahlreich in der Stadt 
versammelt zu sein pflegte, durch ein Beeret der p^niifices für 
atri erklärt, ut hi dies negue proeliales neque puri neque comi' 
tiales essent ^). Die comitia populi konnten also von da an weder 
an den durch F noch durch N characterisirten Tagen abge- 
halten werden. 

Mittlerweile waren in dem Character des lege agere selbst 
manche Veränderungen eingetreten. Neben das sacramento agere 
treten schon früh die V a' per iudicis postulationem und die l' a' 
per manus iniectionem in ihren mannigfachen Anwendungen. Später 
kommt die l'a' per condictionem hinzu. Alle diese legis actiones 

^) Macrob. S. I, 16 § 21. Hier beifst es: Dies autem postriduanos ad 
omnia maiores nostri cavendos putarunt, quo» etiam atros velut infausta ap' 
peUatione appellaruni, eosdem tarnen nonntdli commvnes velut ad emenda- 
tionem nominis vocitaverunt. Ebenso Isidor de rer. nat. 1: Atri dies sunt, 
gut et communes vocantur. Huscbke, alt. rom. J. S. 287, meint, der Aus- 
druck dies communes für die postriduani sei ein damaliger Parteiausdruck 
der Yolkstribunen, in dem Sinne von iurisdictionis und comitiorum oder prae- 
torum et trihunorum communes. Allein in derselben Bedeutung, welche Ma- 
crobius ihm beilegt, wird der Ausdruck gebraucht von Atta bei Nonius p. 468: 
Cum primo luci hodie ut exomata sit. Atque auspicetis: cras est communis 
dies. Vgl. d. Erklärung bei Bergk, Beiträge z. lat. Gr. H. 1. B. sagt mit Recht, 
die Meinung, dafs nur die dies postriduani mit dem Ausdruck communes be- 
zeichnet worden seien, werde durch Atta widerlegt; der für die hochzeitlichen 
Anspielen bestimmte Tag könne weder Calendae noch Nonae noch Idus sein, 
denn alle- diese Tage waren für die Feier der Hochzeit ungeeignet. 
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haben durchaus keinen sacralen Character. Sie konnten allerdings 
auch nicht an den dies nefasti vorgenommen werden, es machte 
aber keinen Unterschied, ob sie an einem dies fastus oder an 
einem religiös nicht characterisirten Tage vorgenommen wurden. 
Selbst die sacramenii actio streifte ihren sacralen Character immer 
mehr ab, und so wurde es denn auch bezüglich dieser legis actio 
allmählig gleichgültig, ob sie an einem dies fastus oder an einem 
religiös nicht characterisirten Tage stattfand. In Folge davon wurde 
der Begriff des dies fastus ein anderer. Von nun an nannte man 
alle Tage so, an welchen das lege agere gestattet war, welche 
nicht nefasti waren. Der einzige Unterschied, der jetzt zwischen 
jenen alten durch das fas fixirten Gerichtstagen und den übrigen 
nicht nefasten Tagen bestand, war, dafs an den ersteren das agere 
cum populo untersagt war. Dafür mufsten nun die übrigen nicht 
nefasten Tage vorzugsweise den Comitien eingeräumt und nur aus- 
hülflich, falls die Gonlitien Raum liefsen, fär das lege agere be- 
stimmt werden. Daher wurden sie im Kalender mit C bezeichnet. 
Der spätere Ursprung der Nota C ergiebt sich noch aus Folgen- 
dem. Das ursprüngliche Zeichen der gutturalen Tenuis war TT, und 
C das Zeichen für die gutturale Media. Schon zur Zeit der De- 
cemvirn war K als Zeichen der gutturalen Tenuis für gewöhnlich 
aufser Gebrauch, und man bezeichnete diesen Laut durch denselben 
Buchstaben C wie die gutturale Media. Die Note C für comitialis 
kann also erst in der Zeit entstanden sein, wo man auch C als 
Zeichen der gutturalen Media verwandte*). Dafs man etwa später 
erst eine ältere Note K für comitialis in C verwandelt habe, ist 
bei der Constanz, mit welcher die einmal recipirten Noten festge- 
halten werden, unglaublich. 

Vielleicht hatte aber die Note C ursprünglich eine andere, 
auf die Rechtsprechung sich beziehende Bedeutung. Darauf deutet 
wenigstens hin die Definition bei Fest. epit. s. v. Coraitiales p. 38 M. : 
Comitiales. dies appellabant, quum in comitio conveniebantj und 
die Anspielung bei Plautus, Poen. III, 2, 7 : 

Nam istorum nullus nefastusty comitiales sunt meri: 

Ibi habitant: ibi eos conspicias quam praetor em saepius. 



1) Vgl. Corssen über Ausspr. d. lat. Spr. I' S. 8 fF. 



279 

Vielleicht wurden zunächst im Hinblick auf die modi lege 
agendiy welche keinen sacralen Character hatten, die nicht religiös 
characterisirten Tage mit C = comidales als solche bezeichnet, an 
welchen man den Prätor auf dem Gomitium zum Zweck des (nicht 
sacralen) lege agere angehen könne. Dann hätte man erst später 
in das C den Sinn eines dies hineingelegt, quo cum populo agi licet, 

§ 34. 
b. Grund des ne/as der einzelnen dies nefasti. 

Es ist Hartmann*s Verdienst, zuerst gezeigt zu haben ^), dafs 
es die Idee der Reinheit und Entsündigung war, mit welcher die 
dies nefasti in Verbindung standen, und Huschke hat dann an den 
gröfseren Gruppen derselben und den einzelnen Tagen eingehender 
nachzuweisen gesucht*), dafs sie Bufs- und Entbehrungstage waren, 
an welche wegen ihrer Unreinheit das do dico addico nicht ver- 
schwendet werden durfte. So bedeutend hierdurch unsere Erkenntnifs 
der religiösen Natur dieser Tage gefördert worden ist, so werden 
doch in vielen hier einschlagenden Punkten die Untersuchungen 
vorläufig noch keinen Abschlufs erreichen. Die Mythologie mufs 
hier noch der Rechtsgeschichte vorarbeiten. 

Für die bei weitem gröfsere Zahl der dies nefasti kann nach- 
gewiesen werden, dafs sie mit dem Gült der unterirdischen und der 
Erd- Gottheiten zusammenhängen. Während man sich die himm- 
lischen Götter als wohlwollende und helfende dachte und sich von 
ihrer Erscheinung ein lichtes, heiteres Bild machte, stellte man 
sich die chthonischen und unterweltlichen Götter mehr als finster, 
feindlich und unhold vor*). Ihr Cult war ein schwermüthiger und 
düsterer, Opfer unfiruchtbarer Thiere ist ihnen vorzugsweise lieb. 
Die unterweltlichen Gottheiten sind es, welche Fruchtbarkeit des 
Bodens sowohl wie der Menschen und Thiere gewähren und ver- 
sagen. Mifswachs, Seuchen, Uniruchtbarkeit des Viehs, Sterilität 
der Frauen werden durchgehends als Wirkung jener Gottheiten an- 
gesehen, und man setzte voraus, dafs sie geneigt seien, Frucht- 

^) Ordo iadieionim S. 40 ff. 

*) D. alte r6m. Jahr u. seine Tage S. 216 ff. 

«) Preller, röm. Mythologie S. 47. S. 463. 
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barkeit zu versagen und jene Plagen zu senden^). Doch lassen 
sich diese feindlichen Einflüsse durch Sühnung und Besänftigung 
der Götter der Erde und Unterwelt abwenden. Naturgemäfs geht 
aber, bevor sie versöhnt sind, eine Zeit der Trauer, der Bufse, der 
Entbehrung voraus, und während dieser Zeit darf vom Magistrat 
namentlich das sacramento agere, bei welchem im Eide die himra- 
lischen Götter, welche dies nun auch sein mögen, als Zeugen an- 
zurufen sind, nicht zugelassen werden. Diesen Character hat nun 
zunächst die Gruppe der dies nefasti im Februar. Hier war der 
ganze erste Theil des Monats bis zu den Luperealien am 15., rait 
Ausnahme der Iden, nefast. Dafs die Feiertage dieses Monats, ur- 
sprünglich des letzten im Jahr, den Unterweltlichen gelten, ist im 
Allgemeinen bekannt. Ovid sagt Fast. 2, 52 ganz allgemein von 
diesem Monat: Qui sacer est imis Manibus, imus erat Von den 
Parentalien, den Feralien, den Caristien wird Niemand jene Be- 
ziehung in Abrede stellen. In speciellerer Beziehung mufs aber 
jene Reihe von dies nefaMi mit den sie abschliefsenden Luperealien 
stehen, dem dies februatus, welcher dem ganzen Monat den Namen 
gegeben. Nach Anysios bei Lydus de mensib. 4, 20 soll Februus 
in der Etruskischen Sprache xarax^optog^ den Gott der Unter- 
welt bezeichnen. Schon daraus läfst sich schliefsen, dafs jene 
Hauptreinigungsfeier des römischen Volks mit einer chthonischen 
oder unterweltlichen Gottheit in Beziehung steht. Dafs FaunuSj 
dem das Fest galt, als Unterweltsgott gedacht wurde, ist im Alter- 
thum und auch von neueren Gelehrten anerkannt^). Er wird als 
tief im Walde in verborgenen Höhlen hausend gedacht und in 
Höhlen oder Hainen verehrt'). Ist er gleich, besänftigt, wohl- 
wollend und dem Boden, Thieren und Menschen Fruchtbarkeit ver- 
leihend und Gefahren abwendend, so wird er doch zunächst als 
Schrecken einjagend, Plagen sendend und schädigend gedacht. 
Unmittelbar nach den Luperealien, welchen die erste grofse 

1) GeUius sagt N. A. V, 12: nam deos quosdam, ut prodessent, celebrabant, 
quosdam ut ne ohessent placabant. Das celebrare geht mehr auf die dii superi, 
das placare mehr auf die an sich zum Schaden geneigten Un^erweltlichen. 

^) Serv. Aen. VII, 91 : Faunvs infernua dicitur deus, et congrue: nam 
nihil est terra inferius, in qua habitat Faunus, Vgl. namentlich Schwegler, B« 
G. I. S. 231 A. 19 u. 20, S. 362 ff. Klausen, Aeneas u. d. Penaten IL S. 847. 

8) Preller a. a. O. S. 337. S. 342. 
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Gruppe der dies nefasti vorausgeht, folgt, nur durch einen dies 
intercisus davon getrennt, das Fest des Quirinus, die Quirinalien. 
Die mythologische Forschung wird die ursprüngliche Bedeutung 
dieses Gottes noch mehr aufzuklären haben, als es bis jetzt ge- 
schehen ist. Schon jetzt aber läfst sich nach dem, was über die 
Thätigkeit seines Priesters berichtet wird, nicht bezweifeln, dafs er 
als ein chthonischer Gott gedacht wurde, der die Macht hat, den 
Fluren und der Ehe Fruchtbarkeit zu verleihen*). Die Gottheiten 
nämlich, bei deren Cult jener Priester betheiligt ist, gehören alle 
zu den Erdgöttern. Am 25. December brachte er der Acca La- 
rentia an deren Grabe auf dem Velabrum (dis manibus eins) das 
jährliche Opfer mit dar^), ferner am 25. April dem Robigns^% 
einer Gottheit, „bei welcher man sowohl die Ursache des üebels, 
als eine abwendende Hülfe gegen dasselbe suchte"*). Sodann hat 

1) Preller S. 328. 

a) Gell. VII (VI), 7. Varro 6, 23. Diese Stelle lautet so: Larentinae, 
quem diem quidam in (lies mit Huschke, rötn, J. S. 147, sine in) scribendo 
Larentalia appeUant, ab Acca Larentia norninattts, quoi sacerdotes nostri pU" 
blice parentante aexto die, qui atra dieitur diem Tarenfum Accas Tarentinaa. 
Es scheint zunächst gelesen werden zu müssen : quoi sacerdotes nostri publice pa^ 
rentant eo die oder eo festo die ovi atra. Scaliger will hessern : quia altera di- 
eitur ob ditem Taruntium Acca Taruntia, Mit theilw eiser Benutzung dieser 
Conjectur lese ich weiter: dieitur (sc. dies) ob Ditem Tarerttum oder Taruntum 
etiam Accas Tarentinas. Nach Serv. ad Aen. VIII, 61 wurde in aliqua urbis 
parte der Tiberinus Terentus genannt. Vgl. Ambrosch, über die Religionsbüch. 
d. R. S. 40. Es war aber wohl eigentlich eine Indigitation des Dispater. Ta^ 
rentum oder Terentum hiefs eine allerdings am Tiber gelegene Strecke des 
Marsfeldes, in welcher sich ein Altar des Dis und der Proserpina unter der 
Erde befand. Der reiche alte Gutsbesitzer Tarrutius, welcher nach der Legende 
der Acca Larentia begegnet und ihr Mann, wird, enthüllt sich so als der Dis- 
pater Tarentus oder Taruntus. Die Göttin der römischen Stadtflur, welche zu- 
gleich Todesgöttin ist, steht in Beziehung zu dem Gott des Tarentum und wird 
defshalb auch Acca Tarentina genannt. Die feriae lovi des 23. December 
gelten wohl dem dives lovis, dem Di-Iovis, So erklärt sich auch das paren- 
iare. Mommsen, d. ächte und die falsche Acca Larentia S. 94 A. 4, will die 
überlieferte Lesung diem tarentum accas tarenfinas bessern: dies parentum 
A ccas Larentinas, wobei man sich zu erinnern habe an die alterthümliche Be- 
zeichnung des Grabes als deis inferum parentum sacrum (C. I. L. I. n. 1241). 

3) Preller S. 328. Ovid ep. ex Ponte I, 8, 43. 

*) Gell. V, 12: In istis auiem diis, quos placari oportet, uti mala a nobis 
vel a frugibus natis amoliantur, ^ Averruncus^ quoque habetur et "^ Robigus* . 



^J 



282 

er den 21. Augast an den zweiten Consualien in Gemeinschaft 
mit den Vestalinnen dem Gonsus das Opfer zu bringen, einem 
unterirdischen Gotte, dem die (unfruchtbaren) Maulthiere vorzugs- 
weise lieb waren, und dessen unterirdischer Altar das ganze Jahr 
über, wie der des Dispater, mit Erde zugedeckt und nur zur Zeit 
der Feier sichtbar war*). Auch zu dem Heiligthum der Heerd- 
göttin Vesta mufs der flamen Quirinalis in näherer Beziehung 
gestanden haben'). 

Die zweite grofse Gruppe der dies nefaäli fallt in den April 
und hängt hauptsächlich mit dem Cult der Tellus und Ceres zu- 
sammen. Es steht fest, dafs der Dienst der Ackergötter und 
Todtengötter den Italikern eng zusammenhing'). Die Erde birgt 
die Saaten in ihrem Schoofs, aber sie ist zugleich das Grab der 
Todten, und nur, falls man allen Pflichten gegen die Todten und 
Unterirdischen nachgekommen war, konnte man Erndtesegen erhoffen. 
Bei der Bestattung eines Todten ward der Ceres ein Opfer zur 
Reinigung der familia funesta gebracht, und auch vor der Erndte 
war es Sitte, der Ceres eine porca praecidanea darzubringen*), 
um solche etwaige Fehler gegen die Todten vorher zu sühnen. Bei 
grundloser Verstofsung der Frau mufste der Mann die eine Hälfte 
seines Vermögens der geschiedenen Frau, die andere Hälfte der 
Cerea überlassen und den unterirdischen Göttern ein Opfer dar- 
bringen*). Aus diesen und anderen Umständen geht zur Genüge 
die enge Verbindung der Ackerbaugötter mit den Todtengöttern 
hervor. Um sie sich gnädig zu stimmen und reichliche Erndte 
zu erlangen, bedurfte es daher vorhergehender Sühne. Auf den 
15. April, in die Reihe jener dies nefasti hinein, fallen nun zu- 
nächst die Fordicidia, das Fest der Tellus, darnach benannt, dafs 
man der Tellus an diesem Tage trächtige Kühe opferte, denen vor 
dem Verbrennen der Eingeweide die ungeborenen Kälber aus dem 
Leibe genommen und verbrannt wurden, worauf die Asche von den 
Vestalinnen aufbewahrt und an den Palilien als Reinigungs- und 



1) Härtung, Relig. d. Römer II, 87. 

«) Vgl. Schwegler, röm. G. I. S. 554. 

») Preller S. 406. 

«) Fest. p. 250. Gell. N. A. IV, 6, 7. Non. Marc. p. 163 u. a. St 

6) Flut. Born. 22. 
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Sühnmittel gebraucht wurde ^). Vielleicht ist dieser Brauch so zu 
deuten, dafs man die zunächst als dem Gedeihen der Saaten feind- 
selig gedachte Tellus durch ein stellvertretendes Opfer: durch Dar- 
bringung der trächtigen Kühe und Vernichtung der noch ungebo- 
renen Kälber zu versöhnen und die noch ungeborene Frucht des 
Erdbodens zu retten suchte. Auf den 19. April fallen dann die 
Cerealien, welche sogar selbst ein dies ne/astus sind. 

Die dritte gröfsere Gruppe der dies nefasti hängt mit dem Cult 
der Vesia zusammen. Vesta ist die Göttin des Heerdes, der Feuer- 
stelle, sie ist also auch chthonische Göttin*). Es steht fest, dafs 
die Vestalinnen am 21. August in Gemeinschaft mit dem Flamen 
Quirinalis dem unterweltlichen Gott Constts das Opfer darbrachten. 
Die Schriftsteller geben einzelne Nachrichten von geheimen nächt- 
lichen Opfern'), „die sie zur Entsündigung an die ünterweltsgott- 
heiten zu entrichten hatten"*). Und dafs sie, sowie die eng mit 
ihnen zusammenhängenden Pontifices mit dem Leichencult zu thun 
haben, zeigt die Argeerfeier, bei welcher sie die Binsenpuppen in 
den Tiber werfen^). Bei der Aussaat bringt der Landmann auch 
der Vesta ein Opfer dar**), dafs sie das Saatkorn segne. Binnen 
jener Reihe von dies nefasti wurde der penus der Vesta geöffnet, 
namentlich zum Zweck diar Reinigung, und bis zu vollendeter 
Reinigung befand sich das Volk in ungesühntem Zustande, die 
flaminica Dialis mufste auch im Zustande der Unreinheit und 
Trauer verharren'), bis stercus delatum erat, „Denkt man sich 
Schlacke, Kohlen, Asche und sonstigen Abgang des Inwohnens der 
Vestaj nachdem die Wärme daraus entwichen, als vom Leben ver- 
lassene irdische Körper, so erhellt die sinnbildliche Analogie dieses 
stercus delatum mit der Bestattung von Leichnamen." Nach dieser 



1) Varr. 6, 15. Ov. F. 4, 633 ff. Lyd. 4, 49. 

») Vgl. Klausen II. S. 625. 

B) Frudent. c. Symm. II, 1100 ff.: Et quia subier humum lusfrales, testibus 
umbris, in flammam iugulant pecudes et murmura miscent, Senec. prov. c. 5 : 
non est iniquum, nobilissimcis virgines ad sacra facienda noetibus excitari. 

^) Härtung, Beligion der Römer II. S. 120 Anm. *, 

») S. die Stellen bei Preller S. 516 A. 1. 

^) Cato de r. r. 132. Hnscbke, röm. Jahr S. 358. 

') Fest. Y. penus p. 250. Ov. F. VI, 223 ff. 
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Deutung Huschke's *) tritt die Beziehung jener Tage zu den Unter- 
irdischen klar hervor. Am 7. Juni wurde der penus geöffnet und 
am 9. Tage (vom 7. an) fand jene Bestattung des Unraths statt. 
Bis dahin war die StaBisfamilia fnnesta und unrein. 

Die vierte und letzte gi'öfsere Gruppe von dies nefasti fallt in 
den Juli. Das Fest der Poplifugia^) selbst und die es umgebenden 
dies nefasti scheinen mit dem Cult des Apollo oder ursprünglich 
mit dem des altrömischen Gottes Veiovis zusammenzuhängen. Be- 
währte Mythologen haben darauf hingewiesen, dafs die Römer später 
ihren Veiovis in dem griechischen Apollo wiederfanden, und dafs 
der einheimische Veiovis hinter dem ähnlichen griechischen Gottes- 
dienst immer mehr zurücktritt^). Veiovis wurde von den Alten 
als ein zum Schaden geneigter Gott gedacht, der eine unterwelt- 
liche Seite hat, jedoch, durch Sühnfeier versöhnt, Verderben ab- 
wendet und namentlich Verderben unter die Feinde des römischen 
Volks bringt. Veiovis*) ist der unvollkommene, nicht gedeihende. 



i) Huschke a. a. 0. S. 188 A. 43. 

2) Huschke hält die Poplifugia, mit denen er diese dies nefasti in Ver- 
bindung bringt, für eine Feier des Wiedererstehens der Stadt Rom durch Ab- 
schüttelung des Gallischen Jochs. Man habe mit den rier dies nefasti vor und 
den eben so vielen nach den Poplifugia die acht Monate, während welcher 
die Stadt durch die Gallische Occupation wenigstens nach einer Nachricht (Serv. 
ad Aen. 8, 652) verunreinigt gewesen wäre, bezeichnen wollen. Hartmann 
a. a. O. S. 44 meint , dafs diese Gruppe des Juli mit dem Beinigungsfeste der 
Poplifugia oder auch mit dem in dieselbe Zeit fallenden Cultus des Apollo in 
Verbindung stehe, ohne diesem Gedanken weiter nachzugehen. 

8) Klausen, Aeneas u. d. Penaten I. S. 263, IL S. 1098 ff. Preller S. 271. 

*) Preller S. 235 sagt: „Das Präfix ve drückt in solchen Zusammen- 
setzungen immer eine nachtheilige, sich in sich selbst aufhebende Wirkung und 
Eigenschaft des Begriffs aus, der in dem Stammworte ausgesprochen ist, s. B. 
vehemens oder vemens, vecors, vesanus, vegrandia farra, d. h. im Sprachge- 
brauch der Landleute solche, die nicht recht wachsen wollten, vescus d. i. ein 
solcher, der entweder nicht essen mag oder mit Heirshunger und ohne Erfolg 
f&r seine Ernährung ifst." Wenn Preller dessen ungeachtet die Erklärung der 
Grammatiker, welche den Veiovis für einen kleinen, nicht ausgewachsenen 
Jupiter hielten, durchaus verwirft, so scheint mir das nicht consequent. Bibbeck 
(Beiträge z. L. von 4« lat. Partikeln S. 8 ff.) behauptet bezüglich der Partikel 
ve, dafs der Begriff der Trennung und Absonderung fQr alle Färbungen des 
Gedankens ausreiche. . Vediavis bedeute einfach den von Diovis, dem Helfer 
im Licht, zu trennenden, der nicht wie jener auf dem Capitol residire, sondern 
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dem Gedeihen abgünstige Gott. Daher wird er als jugendlich un- 
reif, imberbis, crescens, und als schädlicher, Verderben bringender 
Gott mit Pfeilen dargestellt*). Auf seine unterweltliche Natur 
deutet hin, dafs er in der Devotionsforrael, welche Macrob. 3, 9, 10 
mittheilt, zugleich mit Dispater und den Manen angerufen, dafs 
ihm in Gemeinschaft mit jenen für den Fall der Unterwerfung der 
feindlichen Stadt das Opfer von drei schwarzen Schafen gelobt wird, 
dafs sein Bildnifs aus dem Holz der den Unterirdischen und Todten 
geheiligten Cypresse gefertigt ist^), ja dafs er geradezu mit Pluton 
oder Dis identificirt wird'). Ferner wird er mit der Ziege abge- 
bildet, und dieses Thier wird ihm, wie Gellius V, 12 sagt, riiu 
humano*) dargebracht. Es ist nun begreiflich, dafs man die dem 
Apollo äXs^ixaxog geltenden Spiele in ihrem dies solennis, dem 
Anfangstage, auf einen älteren dem Veiovis geltenden Feiertag, 
die Poplifugia verlegte. Auch Veiovis war ein Gott, der, ver- 
söhnt, durch seine Pfeile Unheil und Verderben abwehrte. Diese 
schnelle Hülfe des mit den Pfeilen ausgerüsteten Gottes soll auch 
das Symbol der Volksflucht ausdrücken. Eine alte Legende be- 
richtet^), dafs, als das Volk bei den ApoUinarischen Spielen be- 
schäftigt gewesen, plötzlich ein Geschrei sich erhoben habe, der 
Feind sei vor der Stadt. Als nun Alles zu den Waffen eilte, da 
schien eine ganze Wolke von Pfeilen herab auf die Feinde zu 
stürzen, und diese flohen: die Römer aber kehrten eilig zu den 
Spielen des Helfers aus der Noth zurück. Dafs man diese Legende 



an einer abgesonderten heiligen Stätte untersohieden von dem Jovis der 

Lebenden. 

i) GeU. N. A. V, 12. 

») Plin. H. N. XVI, 40, 79. Vgl. Fest. p. 48. 

8) Mart. Cap. II, 9, 3. 

^) Sollte hier nicht eine alte, verschollene Bedeutung von humanua an- 
zunehmen sein? Paul. p. 105 sagt: Humanum sacrißciura dicebant quod 
mortui causa ßebat. Nach einer anderen früher angeführten Stelle, nämlich 
Prudent. c. Symm. II, 1100 ff. werden einer unterirdischen Gottheit die Lu- 
stralopfer unter der Erde dargebracht {s übt er humum lustrales — in flam^ 
mam jugulant pecudes). Ritus humanus war also der f£lr Opfer an unter- 
irdische Götter vorgeschriebene ritus, wonach das Opferthier unter der Erde 
verbrannt wurde. 

6) Macrob. I, 17, 25. 
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noch nicht zur Erklärang der Feier der Poplifugia benutzt hat, er- 
klärt sich wohl nur daraus, dafs man darüber uneinig ist, ob die 
Apollinarspiele am 6. oder sdion am 5. Juli begannen. 

Nach den Kaiendarien ^) fallen jene Spiele auf den 6. — 13., 
Livius XXVII, 23 dagegen giebt als den dies solemnis a. d. III 
Nonas Quintiles an. Merkel'), dem Friedländer') und Mommsen*) 
gefolgt sind, will statt dessen a. d. III Idus Quintiles lesen. Da- 
gegen haben sich aber Marquardt^) und Huschke^) erklärt. Der 
letztere verweist mit Recht darauf, dafs nach Cic. ad Att. 16, 4 
noch 710 der Tag /// Id. QuirU. d. h. der 13. Jnli schon postri- 
die ludos ApoUinares war, und erklärt auch die spätere Verlegung 
befriedigend. MerkeFs Argument, dafs das Apollofest, welches nach 
Dio 47, 18 mit dem eines anderen Gottes unverträglich war, schon 
defshalb nicht auf das Fest der Poplifugia habe angesetzt werden 
können, erscheint als hinfällig, wenn jenes Fest dem mit Apollo 
identificirten Veiovis galt, unter den vom Cal. Amiteminum auf den 
5. Juli angesetzten Feriae lovi sind eben Ferien für den lovis im- 
her bis, den Veiovis zu verstehen. Zu der entwickelten Auffassung 
der Poplifugia stinmit es gut, dafs am 7. Juli, den Nonen, eine 
Feier der luno Caprotina stattfand, „eine Feier weiblicher Frucht- 
barkeit: welche letztere hauptsächlich durch Reinigung von jed- 
wede Befleckung und Versüikdigung, durch Abwendung aller ver- 
derblichen Einflüsse, durch Sühnung der befruchtenden chthonischen 
Mächte, kurz durch Entsündigung oder Lustration bewirkt werden 
sollte^ ^). An demselben Tage fand auch ein sacrificium apud aram 
Consi statt®). 

Was die vereinzelten dies nefasti betrifit, so halte ich das 
unmittelbar an das alte Jahresschlufsfest (Terminalia) sich an- 
schliefsende, auf den 24. Februar fallende Regifugium für eine 



1) L L. A. p. 396. 

*) Ad Ov. Fast. p. XXVHL 

3) S. Becker-Marquardt lY. S. 493. 

*) I. L. A. p. 396. 

^) Becker-Marqaardt IV. S. 331. 

*) D. alte röm. Jahr S. 152 Beilage G. 

') Schwegler, röm. ö. I. S. 532 ff. 

8) Preller S. 421. 
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Bufsfeier, wodurch noch einmal die ganze Schuld des alten Jahrs 
gesühnt und abgestreift werden sollte, was symbolisch dadurch aus- 
gedrückt wurde, dafs der rex nach dem auf dem forum bei dem 
comiiium dargebrachten Sühnopfer rasch vom forum floh^). 

Die am 9., 11. und 13. Mai begangenen Lemurien waren dies 
nefasti, weil sie der Besänftigung der unholden, zürnenden und als 
Gespenster nächtlich umgehenden Geister der Verstorbenen galten, 
und zwar derer, welche ante diem mortis verstorben waren*). Das 
N des 22. März und des 22. Mai, vor den beiden Tubilustrien, 
bedarf nach dem, was früher über die Natur dieser Feier gesagt, 
keiner weiteren Erklärung. Das nefas des 20. April erklärt sich 
auch aus der Natur der auf den 21. fallenden Parilien. Diese sind 
„Frühlings- und Reinigungsfest, wie die Luperealien im Februar 
u. s. w., indem man an allen diesen Festen den Winter und allen 
Schmutz des vergangenen Jahres abthat und sich zu dem neuen 
Jahre wie zu einer neuen Zukunft reinigte^* ^). Nicht so klar liegt 
die Sache mit dem N des 22. April, dem Vortage der auf den 23. 
follenden Vinalia, Zu bemerken ist zunächst, dafs der Vortag der 
auf den 19. August fallenden Vinalien nicht durch N characte- 
risirt ist. Die Vinalia gelten nicht blofs dem Jupiter, sondern 
auch der Venus, der Göttin des Frühlings, aber (als Libitina) 
auch des Todes, „eine ahnungsreiche Zusammenfassung des Ge- 
dankens an den Tod und an schwellendes Leben, welche den Natur- 
religionen überhaupt geläufig ist in Italien aber sehr ver- 
breitet und in der volksthümlichen Naturanschauung tief begründet 
gewesen sein mufs"*). Das den ersten Vinalien vorausgehende N 
erklärt sich daraus, dafs man gerade in dieser Zeit Befiirchtungen 
wegen des Gedeihens der Früchte hegte, wie sich ergiebt aus Plin. 
N. H. 18, 19 § 284: Tria namque te^npora fructibus metuebant, 
propter quod insiituerunt ferias diesque festos, Robigalia, Flo' 
raUa, Vinalia; eine Stelle, welche Huschke^) mit Unrecht auf die 



^) Ueber das Symbol vgl. Schwegler I« S. 534. 

>) Porphyrion z. Horat. ep. 2, 2, 208: lemures umbras vagant€s Aominum 
ante cUem mortis mortuarum et ideo metuendos. 
8) PreUer« S. 368. 

«) PreUer» S. 387. Vgl. auch Klausen, Aeneas U. S. 752. 
6) A. a. O. S. 205 A. 64. 
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Vinalien des 19. August bezieht, wie schon die Zusammenstellung 
der Vinalien mit den Robigalien und Floralien ergiebt. 

Ueber den ersten Juni, der zweifellos auch dies nefastus ist, 
bemerkt Huschke, in seiner Stellung lasse sich kein Grund für ein 
nefas entdecken, und werde dieser dies nefastus wohl erst der 
Kaiserzeit seinen Ursprung verdanken. Wahrscheinlich sei er der 
Geburtstag des Antonius. Sollten nicht diese kalendae fabariae 
auch der Sühnung unterirdischer Geister gegolten haben? Dafs bei 
den an diesem Tage dargebrachten Opfern die Bohnen eine grofse 
Rolle spielten, ist mehrfach bezeugt^). Die Feier galt namentlich 
der dea Carna, von der man glaubte, dafs sie allen bösen Schaden, 
namentlich die Strigen, abwehren könne. Die Strigen sind Nachts 
umherschwirrende und den Kindern das Blut aussaugende Vögel, 
in welche der einen Meinung nach böser Zauber alte Weiber nach 
ihrem Tode verwandeln kann. Zur Abwehr dieser dient auch der 
Weifsdorn, welchem „auch in Asien und Griechenland eine Gegen- 
wirkung gegen dämonische Einflüsse zugeschrieben wurde, daher 
man ihn bei Geburten und Leichenbegängnissen draufsen an der 
Thür anheftete oder davon vor der Thür verbrannte oder sich und 
die Häuser mit einer daraus gewonnenen Salbe bestrich"^). Eine 
bekannte Thatsache ist es, dafs nach dem Glauben der Alten die 
Bohnen den Unterirdischen und Todten lieb sind*). Defshalb darf 
sie der flamen Dialis nicht anrühren. An den Lemurien z. B. 
kommt unter den Sühngebräuchen auch folgender vor. Der Haus- 
vater steckt schwarze Bohnen in den Mund, wirft diese dann durch 
das Haus schreitend hinter sich und sagt dazu neunmal, ohne umzu- 
blicken: Dieses gebe ich her und mit diesen Bohnen erkaufe ich 
mich und die Meinigen. Die Geister schlüpfen hinter ihm her und 
sammeln die Bohnen auf^). 



1) Varro ap. Non. p. 341 M. : quod kalendis luniis et publice ei privatim 

fahatam pultern dis mactat, Macrob. sat. 1, 12, 31 fiP.: Cui (sc. Camae) puUe 

fabacia et larido sacrificatur, quod his maxime rebus vires corporis roborentur» 

Nam et kalendae luniae fabariae vuLgo vocantur, quia hoc mense aduUae/abae 

divinis rebus adhibeniur, 

«) PreUer S. 605. 

») Härtung, Beligion der Römer I. S. ö6. PreUer S. 180. 

*) Ov. Fast. V, 419 ff. PreUer S. öOO. 
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Der 24. Juli ist dies nefastus als Vortag der auf den 25. Juli 
fallenden Furrinalia^ welche den Furrinae gelten. Das sind „dunkle, 
schwarze, der Mania verwandte Göttinnen" ^). 

Der Vortag der idus Septembres scheint aus folgendem Grunde 
nefastus gewesen zu sein. An diesen idus bereiteten die Vestä- 
linnen zum dritten Male im Jahre die mola salsa, was aber nicht 
in dem Einschlagen des clavus annalis an diesem Tage, sondern 
in einem auf denselben fallenden Fest der Ceres seinen Grund hat^). 
Dafs die Feier der Ceres später durch jene den Capitolinischen 
Gottheiten geltende Feier völlig in den Hintergrund gedrängt wurde, 
ist nicht wunderbar. 

Aus welchem Grunde der 15. September, der erste Tag. der 
ludi Romani circensesy nefastus war, vermag ich nicht anzugeben. 
Möglich, dafs die ursprüngliche Bedeutung des Tages durch die zur 
Ehre der Capitolinischen Gottheiten angeordneten Spiele verdunkelt 
worden ist. 

Das nefas des ersten October hängt, wie Huschke') gezeigt, 
damit zusammen, dafs er der Tag des tigillum sororium ist. Mag 
die nähere Deutung des tigillum sororium noch Zweifeln unter- 
liegen, so steht doch soviel fest, dafs die am ersten October an 
jenem Ort stattfindende Sühnfeier irgendwie der Besänftigung 
unterirdischer Gottheiten oder Geister galt. - 

Endlich das nefas der drei ersten Dezembertage wird mit dem 
alljährlich in der Nacht vom 3. auf den 4. Dezember der bona 
Dea dargebrachten Sühnopfer in Verbindung gebracht werden 
müssen. Bona Dea^) oder Fauna ist eine Göttin des Erdbodens 
und der Vegetation^) und als solche wesentlich eine Göttin der 
Frauen und der weiblichen Empfängnifs. Auf ihre chthonische 
Natur deutet hin, dafs sie mit der Proserpina und der Hekate ver- 



1) Vgl. Preller S. 458. Huschke a. a. 0. S. 221. Hartmann a. a. 0. S. 44. 

*) Das hat schon Marquardt, röm. Alterth. IV. S. 291, gegen Klausen, 
Aeneas II. S. 634, mit Kecht bemerkt. 

8) A. a. 0. S. 229. . 

*) Vgl. Klausen IL S. 849 ff. Preller S. 352 ff. 

*) Macrob. I, 12, 21 : Auetor est Cornelius Labeo huic Maiae t. e. Terrae 
aedem kalendis Maus dedicatam sub nomine honae Deae et eandem esse ho- 
nam Deam et Terram ex ipso ritu occultiore sacrorum doceri posse confirmat» 

19 
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glichen wird, und dafs ihr altes Heiligthum sich am Abhänge des 
Aventin in einer Schlacht unter dem Felsen, auf welchem Remus 
die Vögel beobachtet haben sollte, (daher subsaaanea) heiaxid. In 
der Nacht vom 3. auf den 4. December wurde ihr nun im Hause 
des höchsten Staatsbeamten (in ea domo, quae est in imperio) 
ein feierliches Opfer pro populo Romano dargebracht*). Dieses 
Opfer war „ein Sühnopfer zarter Schweine, ohne Zweifel mit einem 
feierlichen Gebete für das öffentliche Wohl, den Segen der Flur, 
Fruchtbarkeit der Frauen u. s. w." *). Diesem von den Vestalinnen 
dargebrachten Sühnopfer gingen 3 Entbehrungs- und Bufstage voraus. 

2* Die Tage getheilten Rechts. 

§ 35. 

Die Lehre von diesen darf nicht auf Serv. ad Aen. VI, 37 
gestützt werden'). Servius sagt hier: Item lectum est, deos alt'' 
quotiena tantum calendis, aliquotiens tantum idibtia vaticinart: 
nonnunquam diei vel prima vel media vel postrema parte, ünde 
est in iure fissvs dies, id est non totus religiostcs: quem nunc 
ostendit, dicens non oportere Aeneam religiosam diei partem 
perdere, id est oraculis congruam» 

Dürfte man annehmen, dafs Servius hier einen Tag deTshalb 
als in iure fissus bezeichne, weil er theilweise für das do dico ad- 
dico des Magistrats brauchbar, theilweise unbrauchbar sei, so müfste 
man Tage im Kalender finden, an denen Morgens das nefas herrschte. 
Mittags und am übrigen Tage nicht; f^ner solche, an denen Mor- 
gens das fas, Mittags das nefa^, später wieder das fas heirschte; 
endlich solche, an denen Morgens und Mittag*s das fas, am Rest 
des T^ aber das nefas galt. Von so characterisirten Tagen bieten 
uns aber die Kaiendarien keine Beispiele. In der Aeufserung des 
Servius findet sich nun Nichts, woraus hervorginge, dafs er sich 
einen solchen Tag, wie er ihm vorschwebt, mit Bezug auf die 



1) Plut. Cic. 19. Dio XXXVII, 3ö. 

>) PreUer S. 355. lavenal. S. 11, 86: atque bonam tenerae plaeant ab- 
domine poreae et mcigno cratere Deam. 

*) So behauptet mit Becht Huschke a. a. 0. 8. 202 A. 60 gegen Hari«- 
mann, Orilo iud. $ 6. 
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Rechtsprechung als in iure fisauB denke. Der Ausdruck in iure 
fisaus wird durch die folgenden Worte id est non totus religiosiia 
vollständig erläutert, denn die religiosa pars diei ist, wie sich 
aus dem Schlufs der Stelle ergibt, die oraculis congrua. Man 
kommt also zu keinem weiteren Resultat, als dafs nach Servius 
der eine Theil der betreffenden Tage für die Einholung eines 
Orakels brauchbar ist, der andere nicht. 

Es bleiben als Tage getheilten Rechts, wenn wir von den 
NP Tagen vorläufig absehen, die dies intercisi, der Tag Q. R, C. F. 
und der Tag Q. S. D. F. übrig. Nach der übereinstimmenden Er- 
klärung der Alten ist es ein an den dies interdsi dargebrachtes 
Opfer, welches das (intercisum) ne/as derselben hervorbringt*). 
Huschke macht darauf aufinerksam, dafs alle auf jene dies intev'^ 
cisi unmittelbar folgenden Tage den gleichmäfsigen Character von 
Jahresfesttagen haben, dafs die dies interdsi selbst nii^ends als 
einem Gott geweiht bezeichnet werden, und dafs, noch merk- 
würdiger, nirgends angegeben werde, welchem Gotte das das 
(intercisum) nefas dieser Tage bewirkende Opfer dargebracht 
werde. Daraus vor Allem folgert Huschke, dafs die dies interdsi 
Vortage eines folgenden Feiertags waren, „an denen gleichsam zur 
Einleitung desselben ein sühnendes Voropfer — also eine hostia, 
nicht victima — derselben Gottheit, der jener Feiertag geweiht 
war, gebracht wurde." Die Wahrheit dieser AuflEsussung scheint mir 
Huschke^) überzeugend dargetlian zu haben, doch bedarf es der 
Beseitigung eines Bedenkens,- welches gegen dieselbe erhoben werden 
könnfte. Die hostiae werden eingetheilt in hostiae animales^), bei 
welchen nur die Seele, das Leben des Thiers der Gottheit zur 
Sühne oder zum Ersatz geweiht wird, und hostiae consultatoriae^ 
bei denen der Wille oder Rath der Gottheit aus den Eingeweiden 
des Thiers erforscht werden soll, und die Eingeweide dann gleich- 
sam zum Dank der Gottheit, die sie zu ihrem Organ gemacht hat, 
dargebracht werden. Nach Ottfried MüUer's*) Vermuthung gehören 
alle Expiations- und Procurationsopfer zu der ersten Glasse, und 



1) S. die Stellen bei Huschke S. 196. 

2) A. a. 0. S. 201. 

») Macrob. S. III, 5 § 1. Serv. ad Aen. IV, 66. V, 483. lU, 231. II, 118* 
*) Etrusker II. S. 179 ff. 

19* 
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werden darnach also bei allen diesen Opfern keine Eingeweide dar- 
gebracht und verbrannt. Sämmtliche Definitionen der dies inter- 
eist setzen nun aber Opfer voraus, bei welchen Eingeweide ver- 
brannt werden. Mufs man dieselben nun mit Hartmann ^) und 
Müller als hostiae consultatoriaey oder darf man sie mit Huschke 
als sühnende Opfer bezeichnen, wie es dessen Vermuthung doch 
erheischt? Dieser Zweifel findet, so viel ich sehe, durch eine von 
Lübbert aufgestellte Ansicht seine Lösung. Lübbert zeigt näm- 
lich'*), dafs auch bei manchen Sühnopfern ein Beschauen der Ein- 
geweide vorgekommen ist. Darnach wird Müller's Vermuthung, dafs 
alle Expiationsopfer zu der Classe der hostiae animales gehörten, 
verworfen werden müssen, und damit ist das scheinbare Bedenken 
gegen Huschke's Auflassung der dies intercisi beseitigt. Die Tage, 
welchen die dies intercisi vorausgehen, stehen alle zu Gottheiten 
in Beziehung, denen neben einer wohlthätigen auch eine gefahr- 
drohende, schädliche Kraft zugeschrieben wird, die also durch ein 
versöhnendes Voropfer zunächst besänftigt und günstig gestimmt 
werden müssen. So gehen die dies intercisi des 10. und 14. Ja- 
nuar den Carmentalien am 11. und 15. voraus. Carmenta ist die 
mit der Fauna oder bona Dea verwandte hülfreiche Geburts- 
göttin, welche auch schwere Geburten und Mifsgeburten senden 
kann. Nach dieser doppelten Eigenschaft, a recti perversique 
partus et potestate et nomine (Varro bei Gell. XVI, 16) wird sie 
in Gebeten als Prosa und Postverta indigitirt. Der 16. Februar 
geht voraus dem Fest des QuirinuSy über dessen chthonische Natur 
früher die Belege beigebracht sind. Sodann sind der 26. Februar 
und 13. März dies intercisi als Vortage der Equirria. Ein Sym- 
bol des Mars, zu dessen Feier die Equirria stattfanden, ist der 
Wolf, und rücksichtlich der Bedeutung dieses Symbols wird von 

i) A. a. 0. S. 52. 

^) Comment. pont. p. 103: ^i igitur (sc. veteres iurisperiti) cum anima- 
lium hostiarum, quae hominum loco necarentur, haud magis, quam ipaorum 
hominum exfispicium esse, rectissime deßnierint, si ulla huic disciplinae cou" 
stantiae cura fuit, haud dubie hostias prodigiorum procurandorum causa im'- 
molatas pro animalibus hostiis non habuerunt: in his enim exta diligentissime 
consuli solita esse notum est, velut ex Liv. 27, 3: horum prodigiorum causa . . . 
per dies aliquot hostiae maiores sine litatione caesae, diuque non impetrata 
pax deum. 
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den Alten immer am meisten das Grimmige, Blutige, Tückische, 
den Heerden und aller menschlichen Ansiedelung Feindliche des 
Wolfs hervorgehoben. Die Götter, deren Symbol der Wolf ist, er- 
scheinen „als seine gleichartigen Herren und Meister", sodann „als 
seine Feinde und üeberwinder" *). So ist Mars ein Gott, der 
Seuche und Verheerung, Schaden und böse Witterung senden, aber 
auch abwehren kann, und defshalb als averruncus angerufen wird. 
Dafs seiner Feier am Vortage, um ihn zu besänftigen und günsti- 
ger zu stimmen, ein Opfer vorhergeht, kann darnach nicht be- 
fremden. Der 22. August ist dies intercisus als Vortag der auf 
den 23. fallenden Volcanalia. „In den älteren Culten und Sagen 
erscheint Vulcan bald als zerstörende, bald als wohlthätige — 
Kraft". Er ist der Feuergott, der „über jede Feuersgefahr und 
Feuersbrunst gebietet, also auch gegen dieselbe Schutz gewährt"*). — 
Der folgende dies intercisus ist der 14. October. Am 15. begannen 
die sog. Capitolinischen oder Tarpejischen Spiele zu Ehren des 
Jupiter. Liv. V, 50 berichtet darüber, dafs nach dem Abzüge der 
Gallier Capitolinische Spiele zur Erinnerung an die Rettung des 
Capitols unter dem Schutze des Jupiter gestiftet und dazu von 
Camillus ein eignes Collegium gebildet sei, aus denen, welche 
auf dem Capitol und der Burg d. h. auf den beiden Hügeln des 
Capitolinischen Berges wohnten. Preller folgert daraus, dafs „an 
den Iden des October ein altes Triumph- und Siegesfest zu Ehren 
des Capitolinischen Jupiter gefeiert wurde, ein so altes, dafs man 
es für eine Stiftung des Romulus hielt"*). Sollten nicht jene 
Spiele vielmehr dem Veiovis gegolten haben, dessen bekanntes 
Heiligthum zwischen den beiden Gipfeln des Capitolinischen Hügels, 
dem capitolium und der arx lag? Nach den Fasten des Philo- 
kalus fanden vom 13. bis 18. October ludi lovi liberatori statt*). 
Auch diese Bezeichnung pafst auf den Veiovis y der, wenn er ver- 
söhnt ist, als ein schützender, rettender Gott dargestellt wird. Wir 
kommen zum letzten der dies intercisi, dem 12. December. Auf 
den 13. December fiel nämlich eine Feier der chthonischen Gott- 



1) Vgl. Preller 2. Aufl. S. 298, S. 301. 
«) Preller a. a. 0. S. ö26, S. 630. 
») A. a. O. S. 203. 
*) I. L. A. p. 404. 
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heiten Tellus und Ceres*), welche das Sühnopfer am Vortage 
veranlafste. 

Getheilt ist nan das Recht dieser Tage insofern, als Morgens, 
bis das Opferthier geschlachtet ist, und wieder Abends, während 
die Eingeweide dem Gotte dargebracht und verbrannt werden, das 
nefaa waltet, in der Zwischenzeit aber {inter hostiam caesam et 
easta porrecta) die legis actio gestattet ist. Der Meinung Huschke's, 
dafs die mit .EiV^ bezeichneten Tage zu den ältesten. Bestandtheilen des 
römischen Kalenders gehören, kann ich mich nicht anschliefsen^). 
Der Einfachheit der ältesten Zeit entspricht es, dafs ein Tag, wenn 
er überhaupt religiös characterisirt werden sollte, entweder durch 
F oder N bezeichnet wurde. Die Tage getheilten Rechts zeigen 
in ihrer Künstlichkeit das Bestreben einer schon etwas späteren 
Zeit, die für das lege agere brauchbare Zeit auszudehnen'). 
Huschke sagt selbst: Ursprünglich hatte das Voropfer gewifs nur 
die sacrale Bedeutung, als solches zu dienen, und man achtete nicht 
darauf, dafs seiner Natur nach, wenn die beiden Opferacte weit 
auseinandergelegt würden, eine nutzbare Zeit zum Rechtsprechen 
gewonnen werden könnte, sondern richtete sich hierbei nur nach 
priesterlichen Interessen. Nach dem Hervortreten der weltlichen 
Interessen kam aber auch dieser Gesichtspunkt zur Geltung, und 
endlich legte man die beiden Opferacte feststehend in den frühen 
Morgen und den späten Abend, um so auch volle künstliche dies 
fasti zu gewinnen. Da nun aber ursprünglich nur mit Rücksicht 
auf das lege agere bestimmt wurde, ob an einem Tage das fas 
oder nefas herrschte, so wird man in der ältesten Zeit, wo man 
noch nicht das Bedürfnifs fühlte, für das lege agere mehr Zeit zu 
gewinnen, aus dem von Huschke angeführten Grunde die späteren 
dies intereisi einfach als nefasti bezeichnet haben. Erst als die 

») I. L. A. p. 408. 

^) Dafs nieht alles mit grofsen Buchstaben in den Kaiendarien Geschrie- 
bene dem alten Kalender des Numa angehöre , scheint mir Huschke a. s. 0. 
S. 141. S. 164 u. a. a. St. gegen Mommsen, I. L. A. p. 361, dargethan zu haben. 

8) Macrob. I, 1 6, 2 sagt zwar ausdrücklich : Numa ut in menses annum, 
Ha in dies mensem quernque distribuit, diesque omnes aut fesioe avi pro/estos 
auf intercisos vocaeiU Dem gegenüber kann man sich aber darauf berufen, 
dafs nach anderen Autoren von Numa, also aus der ältesten Zeit nur die Ein- 
theilung der Tage in fasti und nefasti herstammt. Liv. I, 19 i. f. Florus I, 2 § 2. 
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Prozesse sich mehrten, als neben der sacramenti actio andere 
modi lege agendi aufkamen, schaffte die priesterliche Disciplin, den 
weltlichen Interessen nachgebend, den künstlichen Begriff des nefas 
interdsum. 

Ebenso werden die mit den Noten Q. R. C. F. und Q. S. D. F. 
bezeichneten Tage ursprünglich einfkch als nefasti characterisirt 
worden sein. Das fas hat hier aber nicht den früher für die 
alten dieafaati dargelegten Sinn, sondern den der blofsen Negation 
des nefoBi an dem Rest jener Tage war das lege agere nicht 
verboten ; für diesen Rest können diese Tage nur als faBti in dem 
späteren, weiteren Sinn bezeichnet werden. 

3. Die feriae oder dies festl. 

§37. 
a. Die durch ^P bezeichneten Tage. 

Hartmann*) versucht die rechtliche Natur der hPTage aus 
den an ihnen stattfindenden cotisultatorischen Thieropfern zu er- 
klären. ^P sei das Zeichen der Tage, „an welchen das Opfer 
Morgens begonnen und in einer zusammenhängenden Handlung biä 
zu der das Opfer beschliefsenden Verbrennung der Eingeweide fort- 
gesetzt wurde, so dafs folgeweise am Morgen während der Voll- 
ziehung des Opfers das nefas waltete, aber nach der Vollendung des- 
selben för den übrigen Theil des Tages das/a^ wieder eintrat". Das 
Zeichen N^ sei also durch nefastus prior (principio), oder viel- 
leicht auch, mit Rücksicht auf fernere Spielarten ähnlicher getheilter 
Tage, durch nefastus parte zu übersetzen. Die Hauptstütze för die 
Behauptung, dafs es in jener Weise getheilte Tage gegeben habe, 
ist, abgesehen von der früher geprüften Aeufserung des Serv. ad 
Aen. IV, 143 eine Stelle Ovid's, nämlich Fast. 1, 49: 
Nee toto perstare die sua iura putarisy 
Qui iam fastus erit, mane nefastus erat 
Nam simul eosta deo data sunt^ licet omnia fari 
Verbaque honoratus libera praetor höhet. 
Die Stelle giebt manchen Zweifeln Raum. Es ist möglich, dafs 



1) A. a. 0. S. 46 ff. S. 52 ff. S. 60. 



296 

Ovid, der, abgesehen von jenen Worten, die Tage EN nicht be- 
spricht, diese damit gemeint, aber die Bedeutung des mtercisum 
ne/as d. h. des nefaSy aus welchem in der Mitte ein Stück heraus- 
geschnitten ist, nicht genau aufgefafst und es erklärt hat als ne/as, 
von dem ein Stück abgeschnitten ist. Denkbar ist auch, dafs es 
einige wenige Tage gegeben habe, an denen das eata dare schon so 
zeitig stattfand, dafs noch Raum für das lege agere an dem spä- 
teren Theil des Tages übrig blieb*). Soviel scheint mir unzweifel- 
haft, dafs die Note N^ nicht durch jene Worte des Ovid erklärt 
werden sollte. Man ist ziemlich einverstanden darüber, dafs jene 
Note den den Göttern des ältesten Staats sacralrechtlich gewidmeten 
allgemeinen Jahresfesttagen {feriae statwae univerai populi com- 
munea) und sämmtlichen Iden (nach Huschke mit Ausnahme der 
Iden des Juni) eigenthümlich ist. Während das Eigenthümliche der 
dies nefasti in dem placare der zum Schaden geneigten Gottheit 
besteht, liegt das Characteristische der feriae oder dies festi in 
dem celebrare der gnädigen oder doch versöhnten Gottheit. Von 
diesem celebrare soll man sich nicht durch verunreinigende irdische 
Thätigkeit abziehen lassen , es galt also auch der Satz , dafs das 
Volk sich während der feriae der Utes und iurgia enthalten müsse. 
Daher ist die Deutung der NPTage als nefaati pHores in dem 
Sinne, dafs nach der gottesdienstlichen Feier am Nachmittage habe 
Recht gesprochen werden können, mit Mommsen und Huschke zu 
verwerfen. Dieser Ansicht nach würden nämlich alle alten Feier- 



^) Ganz anders erklärt die Stelle Huschke. Er sagt a. a. 0. S. 197: 
„Die juridisch-sacrale Formel inter caesa et pon^ecta exta vor Augen, konnte 
er (Ovid) das för seinen Yers passende exta data doch ehenso gut f&r die 
hostia caesa setzen, wodurch die erste üebereignung des Thiers an die Gott- 
heit geschieht, als, wie man.prefst, für die porrecta.^ Da nach dem Becht zu 
Ovid's Zeit die exta an diesen Tagen immer erst vespert, also nach der Zeit, 
bis zu welcher der Prätor Becht sprach, in's Feuer geworfen seien, so habe 
er nicht nöthig gehabt, auch den Endtermin des omnia fari Heere, die exta 
porrecta, von welchem schon nächtlichen Acte das Publicum nichts erfahren 
habe, in seinem knappen Distichon anzugeben. Mifslich für diese Erklärung 
ist aber doch das Zusammentreffen der Umstände, dafs Ovid von einem weiteren 
porrigere exta nichts erwähnt und dafs auch sonst exta dare nicht für das 
Schlachten des Opferthiers, sondern für das Darbringen der Opferstücke gesagt 
wird. Vgl. Macrob. 3, 23: exta porriciunio, dis danto, in altaria aramve focumce 
eove quo exta dari debebunt. 
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tage der Römer nur halbe Pesttage gewesen sein. Hartmann 
läugnet nun zwar auch die Möglichkeit der Rechtsprechung an 
jenen Tagen, sucht aber die angegebene Auflösung der Note ^P 
durch folgende Argumentation aufrecht zu erhalten. Den Göttern 
der Römer sei zwar an ihren Feiertagen jeder Hader und Zank, 
also auch Prozefsführung ein Gräuel, heitere, fröhliche Thätigkeit 
dagegen angenehm gewesen. Zu letzterer hätten auch Handlungen 
der voluntaria iurisdictio, welche in der Form des Prozesses, der 
legis actio vor sich gehen, gehört: die Manumissionen , Emanci- 
pationen, Adoptionen u. s. w. Die practische Bedeutung des hP 
habe nun darin bestanden, dafs dasselbe der Vornahme derartiger 
Handlungen selbst an jenen Feiertagen nach der Vollendung des 
gottesdienstlichen Opfers den gebührenden Raum gewährte. Wenn 
aber den römischen Göttern die Vornahme der angegebenen Hand- 
lungen an ihren Feiertagen nicht unangenehm war, so ist nicht 
abzusehen, wefshalb denn bezüglich dieser Handlungen zwischen 
der Zeit, während welcher das Opfer gebracht wird, und der opfer- 
freien Zeit unterschieden werden soll. Auch enthalten die von 
Hartmann angeführten Stellen*), welche die Zulässigkeit einer 
Emancipation an einem dies feHatv^ aussprechen, nicht die 
leiseste Hindeutung auf eine Theilung des Tages in dieser Be- 
ziehung. 

Die Note ^P verdankt, wie Huschke*) sehr wahrscheinlich 
gemacht hat, erst dem Anfange der Kaiserzeit ihre Entstehung. 
Varro namentlich nimmt auf dieselbe noch gar keine Rücksicht, 
und in den Kaiendarien ist sie noch nicht so hergebracht fest- 
stehend, dafs sie nicht mit anderen wechselte. Seit dem Beginn 
der Kaiserzeit bedurfte man einer solchen Note, weil „die blofse 
Angabe des Namens der gröfstentheils auch nur künstlich restau- 
rirten und nur in Rom von den Priestern wie im Verborgenen be- 
gangenen Festtage, von denen die Meisten nach der Sündfluth der 
Bürgerkriege oft kaum noch den Namen, geschweige deren Be- 
deutung und Wirkung kannten", nicht mehr hinreichte, um zu 
wissen, wie man sich in Bezug auf das lege agere zu verhalten 



^) S. namentl. Pauli. B. S. II, 25 § 3 und Hartmann a. a. 0. S. 62. 
8) A. a. 0. S. 209 ff. 
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habe. Die neue, nach der Analogie der älteren Noten F und N 
gebildete Note ^P erschöpft jedoch nicht die ganze Natur der 
fm^aey sie soll . nicht etwa darauf aufmerksam machen, dafs gewisse 
ökonomische Werke an diesen Tagen nicht vorgenommen werden 
dürfen, sondern sie giebt nur das Verhältnifs derselben zu den 
Rechtsstreitigkeiten, strenggenommen nur zur legis actio an. Sie 
soll unmittelbar sagen, dafs an diesen Tagen das nefas nur theil- 
weise walte, nämlich für das do dico addico der streitigen Ge- 
richtsbarkeit, nicht dagegen für das der freiwilligen Gerichtsbar- 
keit*), während es an den nefasti auch für dieses gilt. Demnach 
trifft die Auflösung des NP in nefasti parte sachlich zu, wenn 
gleich es auch möglich ist, dafs man den Unterschied dieses theil- 
weisen nefas von dem vollständigen nefas anderer Tage durch 
eine blofse Differenzirung des N andeutete. Ganz dasselbe, wie 
NP, würde nach dieser Auffassung INF = nefas fas oder nefastus 
fastus bedeuten. 

§38. 
b. Die übrigen feriae, 

Aufser den feriae stativae gab es noch andere /g^'wr^. Serv. ad 
Verg. 16, 32 unterscheidet legitimae und indictae^ Macrob. 1, 16, 6 
erwähnt neben den stativae noch conceptivae und imperativae, Varro 
6, 26 endlich nennt neben den statuti dies dies conceptivi, welche 
theils annalesy theils nicht annales sind. Huschke*) behauptet, die 
feriae legitimae des Servius seien die stativae und conceptivae des 
Macrobius, und auch Hartmann ^) nimmt an, dafs die /ma^ legi-- 
timae des Servius sowohl die stativae als die conceptivae umfafsten. 
Beide Gelehrte identificiren demgemäfs die feriae imperativae des 
Macrobius und die indictae des Servius. In wie fern ich von 



i) Bethmann-Honweg I. S. 86 A. 37 bezweifelt die Zulässigkeit der frei- 
willigen Uffis actio an diesen Feiertagen ganz. Ihm sind dafür weder die lücken- 
hafte Stelle Festus t. Nep., noch das Zeugnifs PanL II, 25 § 3 beweisend. 
Dabei ignörirt B.-H., dafs aus dem uralten , für die Buhe des Feiertags be- 
stimmten Gebot des litibus et iurgiia se abstinere die Folgerung der Zulässig- 
keit der freiwilligen legis actio gezogen werden kann und gewifs schon zur 
Zeit der Bepublik gezogen worden ist. 

>) A. a. O. S. 258, 

8) A. a. 0. S. 114. 
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dieser Annahme abweichen zu müssen glaube, wird das Folgende 
von selbst ergeben. 

Varro erwähnt die Imperativferien gar nicht*), seine statuti 
dies sind die feriae legitimae des Servius. Auch Servius erwähnt 
nur eine zweigliedrige Eintheilung, und versteht meiner Meinung 
nach unter den indictae feriae die feriae conceptivae. Wie er 
darauf kommen konnte, den Ausdruck indictae feriae zu wählen, 
zeigt die Art der Anordnung der Conceptivferien. Sie werden eine 
Reihe Tage vorher angekündigt und dann unmittelbar vor dem an- 
gekündigten Termin oder am Tage des Festes selbst concipirt. 
Dies zeigt die Formel bei Gell. 10, 24, 3: „Die noni populo Ro^ 
mano Quiritium Compitalia erunty qtmndo concepta fuerinty ne^ 
faa^y und Macrob. 1, 16, 9: afßrmabant autem sacerdotes pollui 
feriaSy si indictis conceptisque opus aliquod fieret^). Nach dem 
zweiten, für sie characteristischen Momente wurden sie technisch 
feriae conceptivae genannt; dafs sie von dem Scholiasten nach 
dem ersten Moment indictae genannt werden, ist freilich ungenau, 



*) Bergk in Fleckeisen's neuen Jahrb. f. Ph. 105. Bd. S. 43 A. 17 meint, 
Varro rechne die imperativae zu den conceptivae. Diese Annahme ist bedenk- 
lich , wenn die feriae conceptivae und imperativae begrifflich so unterschieden 
werden müssen, wie es im Text geschehen. 

^) Vgl. auch das Ton Bergk a. a. O. A. 16 in Bezug genommene Decret 
von Pisa (OrelU I, 643). Bergk meint, in der Stelle des Macrobius seien beide 
Ausdrücke als synonyma verbunden und es sei nur von der Verkündigung am 
Festtage die Rede. Allein von einem pollui ferias konnte nach dem Ausspruch 
der Priester nur die Bede sein, wenn das opus nach gehörig vorhergehendem 
indicere und concipere ferias vorgekommen war. War die Beobachtung eines 
dieser Stadien versäumt, z. B. das indicere ferias, so trat auch för das Volk 
die strenge Ferienverpflichtung nicht ein. Vielleicht lassen sich zwei ähnliche 
Momente für die feriae stativae unterscheiden. Sie wurden zunächst in der 
Nonenversammlung in arce vom rex sacrorum fiir den betrefienden Monat vorher 
angekündigt (ffrftCMn^Mr). Vgl. Varro 6, 28. Macrob. I, 15, 12. Fest. p. 258. Wahr- 
scheinlich wurde dann jedes Fest unmittelbar bei dem Beginn desselben von 
den calatores der Priester calirt, welches calare nur die Bedeutung hatte, das 
nach religiösem Recht von selbst eintretende Fest sacral zu eröffnen. Vgl. Varro 
6, 166 f.: In Tusculaw's hortia est scriptum: Vinum novum ne vehatur in urbem, 
antequam Vinalia calentur. Huschke, röm. Jahr S. 206 A. 65, bezieht dieses 
calare auf das Ausrufen der Feste an den Nonen. Dafs auch den gebundenen 
Festen eine Verkündigung und zwar am Tage der Festfeier selbst vorausginge 
nimmt auch Bergk a. a. 0. S. 43 an. 
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aber doch erklärlich *). So würden denn die feriae legitimae des 
Servius mit den feriae stativae des Macrobius und den statuti dies 
des Varro identisch sein, nicht aber mit den feriae conceptivae. Feriae 
stativae oder legitimae und feriae conceptivae verhalten sich zuein- 
ander, wie lea und ius {honoraHum), wie legitima verba und con- 
cepta verba. Die legitimae feriae treten an dem durch das fas be- 
stimmten Tage von selbst ein, ähnlich wie die Formel der legis actio 
ein für alle Mal feststeht; die feriae conceptivae treten erst ein durch 
die auf der Amtsgewalt des Magistrats oder Priesters beruhende 
Anordnung desselben, das concipere, ähnlich wie im Formular- 
verfahren die Formel vom Magistrat vermöge seiner iurisdictio erst 
concipirt wird. Immer also treten bei den feriae conceptivae die 
Ferien erst vermöge der obrigkeitlichen Anordnung ein, wenn auch 
die religiöse Vorschrift den Magistrat oder Priester zu dieser An- 
ordnung verpflichten mag, und dazu stimmt es auch wohl, dafs die 
an den feriae stativae vorzunehmenden Opfer auf den Interessen 
des populus als solchen ruhen, die an den conceptivae vorzu- 
nehmenden dagegen auf den Interessen der einzelnen Volksab- 
theilungen, deren natürliche Leiter die Magistrate oder Priester 
sind. Der Magistrat concipirt die Ferien und legt dadurch den 
Einzelnen die Verpflichtung zum Beobachten derselben auf, das 
ferias servari oportere (alligat populum 7'eligione)^) , die Volks- 
mitglieder überaehmen die ihnen aufgelegte Verpflichtung (daher die 
susceptae feriae bei Varro 6, 26). 

Aufserordentlicher Natur sind die feriae imperativae, die, wie 
das Wort zeigt, von den Consuln und Prätoren nicht vermöge der 
iurisdictio y sondern vermöge des (höheren) imperium angeordnet 
wurden. 

Welcher Formel sich die Magistrate bei der conceptio feria- 
rum zu bedienen pflegten, ist uns nicht direct überliefert, denn die 
von Gellius 10, 24, 3 und von Macrob. 1, 4, 27 mitgetheilte ist 
nicht, wie sie, das indicere und concipere verwechselnd, sagen, die 
für das concipere der Compitalferien, sondern die für das indicere der- 
selben herkömmliche Formel. Möglich ist, dafs die in Bezug auf die 

i) Httschke macht a. a. 0. S. 259 A. 142 selbst auf ein ähnliches Ver- 
sehen des Gellius aufmerksam. 
») Gell. 2, 28, 3. 
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Ferien überhaupt erwähnte Formel y^ut litibus et iurgiis ae absti- 
neant^ die für das concipere ferias bestimmte war*). Bei der 
Anordnung der Conceptivferien mufs aber die Thätigkeit der po- 
litischen und sacralen Behörden neben einander hergegangen sein. 
Wenn sich das concipere ferias von Seiten des Magistrats nur 
auf die Unterlassung der Utes und iurgia bezog, so mufs noth- 
wendig bezüglich der übrigen .Ferienverpflichtung daneben noch eine 
Anordnung von Seiten der sacerdotes erfolgt sein. 

4. Die nnndinae« 

§ 39. 

Der Erörterung der rechtlichen Natur der nundinae mufs eine 
kurze Betrachtung der Natur des ältesten römischen Kalenders 
vorausgeschickt werden. 

Man scheint daran festhalten zu müssen, dafs das sg. Romu- 
lische Jahr ein Jahr von 10 Monaten gewesen ist. Dafs der März 
das Jahr anfing, der December es beschlofs, und dafs Januar und 
Februar noch aufserhalb dieses Monatssystems lagen, wird durch 
die Thatsache, dafs die Calendae Martiae als Neujahr noch später- 
hin ein hoher Festtag mit den alterthümlichsten Festgebräuchen 
waren, und durch die Zahlennamen der Monate vom fünften an be- 
stätigt. Eine Bestätigung der Richtigkeit dieser Auffassung ist auch 
mit Huschke*) in der Nachricht (Macrob. 1, 15, 18) zu finden, 
dafs man in Laurentum, der ursprünglichen Mutterstadt aller La- 
tiner, eine luno Kalendaris verehrte, welcher an allen Kaienden 
vom März bis zum December supplicirt wurde. Auch in der Ein- 
theilung der Zeit ist bei den Italikern das Decimalsystem dem Duo- 
decimalsystem vorangegangen. Dafs bei einzelnen sehr alterthüm- 
lichen Instituten auch später noch der anntis zu 10 Monaten an- 
genommen wurde, erklärt sich auch am ungezwungensten, wenn 
das älteste Jahr wirklich nur 10 Monate hatte. Auch darin mufs 



^) Sie kann auch schon bei dem pri|9Bterlichen Ausrufen der sXten feriae 
sicitivae eine Bolle gespielt haben. Wenig wahrscheinlich ist Huschke's Meinung, 
dafs jene alte Formel eigens für Ankündigung der aufserordei^tlichen Imperatiy- 
ferien bestimmt gewesen sei. 

>) D. alte röm. Jahr S. 9. 
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man Huscbke beistimmen, dafs man mit jenem lOmonatlichea 
Jahr nicht das ganze natürliche Sonnenjahr zu erschöpfen meinte, 
und nicht etwa auf den letzten Dezember sogleich wieder den 
März folgen liefs. Man fafste nur einen Theil des Sonnenjahrs in 
bürgerlich feststehende Zeiträume ein, und liefs das üebrige nach 
Huschke's treffendem Ausdrucke gleichsam noch in soluto. Ob man 
das üebrige interkalirte, oder, wie Huschke meint, dem blofsen 
Ablaufe des natürlichen Jahres überliefe, mag hier dahingestellt 
bleiben. Noch plausibler wird diese Ansicht, wenn man sich jene 
zwischen dem Deceraber und März verstreichende Zwischenzeit, 
welche später in die Monate Januar und Februar eingetheilt war, 
etwas näher ansieht. 

Die eigenthümliche Stellung, welche der Gott Tantis zu dem 
alten römischen Jahr einnimmt, wird man in Gefahr sein zu ver- 
kennen, wenn man ihn zu einseitig als Gott des Anfangs ansieht, 
wozu man gerade hier im Hinblick darauf, dafs der später das 
Jahr beginnende Monat nach ihm benannt ist, geneigt sein möchte. 
Gerade hier verdienen folgende das Wesen des Gottes treffend 
characterisirende Aeufserungen beherzigt zu werden. „Nicht allein 
Patulciics, sondern auch Clusiua ist er zugleich, weil in dem un- 
unterbrochenen Ringe der Zeit jeder Anfang zugleich ein Ende 
ist. Darum schaut der Gott bekanntlich als Geminua mit zwei 
Gesichtern nach zwei Seiten, vermöge deren er, am Eingang der 
Jahre, Monate und Tage stehend, eben sowohl nach der abge- 
schlossenen Vergangenheit als nach der glücklich eröffneten Zu- 
kunft hingekehrt ist"'). „Er verbindet in sich die dualistischen 
Gegensätze, welche die Welt erfüllen, Anfang und Ende, Morgen 
und Abend, Ausgang und Eingang. Er ist der Gott des Jahres, 
das in seinem eignen Kreislauf den Abschlufs findet, und wie der 
Zeit, so auch des Kosmos, der als Kugel Anfang und Ende zu- 
gleich darstellt" ^). Darnach ist es begreiflich, dafs gerade die Zeit 
d«s natürlichen Jahresrings, des anntts vertena, welche ursprüng- 



^) Härtung, Eeligion der Römer IL S. 220 f. Macrob. I, 13, 2: — tan- 
quam bicipHis dei mensem respieientem ae proipieiefUem iranaacti anni Jmem 
futuHque principia. Vgl. auch I, 9 u. I, 7. 

') Nissen, d. Templum S. 228. Vgl. auch Corssen, über Aussprache u.s.w. 
der lat. Sprache 2. Ausg. I. S. 112. 
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lieh nicht mit in die festen Monate gefafst wurde, also von 
Ende December bis Anfang März, welche den Uebergang von 
jedem alten Jahr zum neuen bildete, in einer besonderen Bezie* 
hung zu Janus stand. Dies zeigt auch das Bild des lanus auf 
dem forum tranaitoriumy welches die in die 10 alten Monate ge- 
fafsten 300 Tage des ursprünglichen Jahres dadurch sonderte, dafs 
es mit der Rechten diese Zahl, mit der Linken 65 anzeigte^). 
Theilweise ist diese üebergangszeit, dem Wesen des rück- und vor- 
wärts schauenden lanus entsprechend, dem vergangenen Jahre zu- 
gewandt, theilweise dem kommenden Jahre zugekehrt. Dies gewährt 
nun auch Licht darüber, wie die Alten sagen konnten, dafs der 
Februar ursprünglich der letzte Monat des Jahres gewesen sei*); 
denn dafs dieser Behauptung etwas Wahres zu Grunde liegt, be- 
weist der Umstand, dafs in den Monat Februar das Jahresschlufs«- 
fest, die Terminalien fallen, nach denen später auch eingeschaltet 
wurde. Wahrscheinlich ist, dafs man die Lustrationsfeier der Lu- 
perealien und die übrigen den Manen der Verstorbenen geltenden 
Feste des Februar ursprünglich in dem ersten, dem alten Jahr 
zugewandten Theile jener Üebergangszeit, und dann erst in dem 
dem neuen Jahre zugewandten Theile die später in den Januar 
fallenden der Geburtsgöttin Garmentis geltenden Garmentalien ge- 
feiert haben wird. Als nun später aus jener üebergangszeit zw«* 
neue Monate gebildet wurden, da mag man den neuen Februar die 
zweite Stelle und den nun allein nach Janus benannten anderen 
neuen Monat die erste Stelle im Jahr haben einnehmen lassen. 
Man erreichte so, dafs die beiden aus der üebergaqgszeit hervor- 
gegangenen Monate beisamm^iblieben , während, falls man den 
Februar als den letzten Monat des Jahrs betrachtet hätte, er vom 
Januar durch 10 Monate getrennt gewesen wäre, denn Ende des 
alten Jahres und Anfang des neuen waren nun nicht mehr durch 
eine gleichsam beiden angehörige Üebergangszeit verbunden. Zum 
ersten Monat des Jahrs, der als solcher nach Janus benannt 
werden mufste, konnte man aber unmöglich den wählen, in welchen 
die den Todten geltenden Feiertage fielen. So erhielt der Februar 



1) Plin. XXXIV, 7, 16. Macrob. S. I, 9, 10. 
«) Ovid. F. 2, 47 ff. Varr. 6, 13. 
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die zweite Stelle in dem zwölfmonatlichen Jahre, allein das alte 
Jahresschlufsfest, das Fest des unverrückbaren Gottes Terminm 
(Terminalia) mufste diesem Monat verbleiben. 

Es ist von Alten und von Neueren bemerkt worden, dafs 
die ganze Einrichtung der alten Monate auf den Wochenabschnitten 
von acht Tagen beruht, indem zwischen Nonen und Idus stets 
sieben Tage in der Mitte liegen, und auf die Iden stets noch 
16 Tage folgen*). Diese auf die Nonen noch folgenden 24 Tage 
bildeten den ein für allemal feststehenden Theil, den Grundstock 
des Monats. Der übrige Theil wurde jedes Mal festgestellt, um 
den kalendarischen Monat mit den natürlichen Mondumläufen in 
Einklang zu erhalten. Sobald nämlich von dem beobachtenden 
pontifea minor dsis erste Erscheinen des Neumonds bemerkt war, 
wurde eine Volksversammlung berufen, um dem Volke zu verkünden, 
wie viel Tage noch bis zu den Nonen, diese einschliefslich, zu 
rechnen seien, wie viel Tage also über jenen Grundstock hinaus 
der Monat haben werde. Wenn es später auch ein für allemal 
feststand, dafs März, Mai, Quintilia und October aufser jenen 
24 Tagen noch sieben Tage, die übrigen Monate aufserdem noch 
fünf Tage hatten, und der alte Gebrauch nur noch bildlich beibe- 
halten wurde, so war es doch ursprünglich anders. Man kann also 
sagen, dafs die Uebereinstimmung der kalendarischen Monate mit 
den natürlichen Mondumläufen durch eine Schaltung bewirkt wurde: 
der Priester mufste jeden einzelnen Tag, welcher aufser den fest- 
stehenden 24 noch zu diesem Monat gehören sollte, calarey wie 
das aus der noch später beobachteten Sitte hervorgeht, die Formel 
y^Diea te quinque kalo Inno Covella^ 5 mal, die Formel „Septem 
dies te kalo luno Covella^ 7 mal zu wiederholen^). Wenn man 
den Ausdruck calendae von Anfang an nur für den Tag, an 
welchem das calare selbst geschah, gebrauchte oder ihn später nur 
für diesen beibehielt, so waren doch der Sache nach alle Tage bis 



^) Macrob. I, 15^ 7 : omnibus tarnen mensibus ex die Nonarum Idus nono 
die repraesentari placuit et inter Idus ac sequentes Kakndas constitutum est 
sedecim dies esse numerandos* MüUer, Etrusker U. S. 327. Huschke, d. alte 
röm. Jahr S. 295. 

') Macrob. 1. c: et guintanas quidem dicto quinquies verbo xakiS, septi- 
manas repetito septies praedicabat. 
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zn den Nonen, diese eingerechnet, calendae d. h. durch priesterliches 
Aosrafeu festzustellende Tage, wie denn auch Macrob. I, 15, 11 von 
ihnen sagt: ex hU diebus qui calarentur e. q. 8. 

Die hier vorgetragene AuflFassung der ältesten römischen Mo- 
natseinrichtung wird noch durch folgende Umstände bestärkt^). Es 
hat eine Zeit gegeben, in welcher man nur die Tage vom ersten 
Viertel bis zum Ende des Monats als eigentlichen Monat be- 
trachtete. Dies zeigt zunächst Varro 6, 27, wo die Nonen als 
Neumonat mit Neujahr verglichen werden. Vor Allem zeigt aber 
das Fallen der alten Festtage in die Zeit von den Nonen bis zum 
Ende des Monats, dafs nur die den Grundstock des Monats bil- 
denden 24 Tage als sacral vollgültige und die von den Calenden 
bis zu den Nonen als dazu nur überleitende Neumondszeit be- 
trachtet wurden. 

Der merkwürdige Umstand, dafs jedem römischen Monat seit 
uralter Zeit ein fixirter Grundstock von 3 Wochen zu je 8 Tagen 
zu Grunde lag^ läfst von vorn herein vermuthen, dafs die Ab- 
schnitte von je 8 Tagen in den staatlichen und rechtlichen Ein- 
richtungen der Römer eine nicht . unbedeutende Rolle spielen 
müssen. So finden wir denn auch in einer Reihe von Zeugnissen 
der Alten sg, nundinae erwähnt^). Das sind nach der auf die Er- 
klärung der Alten sich stützenden gemeinen Meinung, welche in 
neuerer Zeit von Hartmann') und Huschke*) vertheidigt worden ist, 
die nono quoque die wiederkehrenden Markttage, an welchen die 
römischen Landleute zur Besorgung ihrer städtischen Geschäfte in 
die Stadt kamen, Markttage, zwischen denen immer 7 Tage in der 
Mitte lagen, die, ohne Rücksicht auf alle anderen Zeiteintheilungen, 
von einem Jahre ins andere fortgezählt wurden. 

Welches, waren nun, abgesehen von Kauf und Verkauf, die 
Geschäfte, welche den Landmann an den nundinae in die Stadt 
riefen? Niebuhr*) vermuthete, dafs die römischen nundinae die 
ursprünglichen dies fasti gewesen seien, an denen die Könige 



1) Huschke a. a. 0. S. 30 ff. 

>) Varro de r. r. II, praef. 1. Dionys. 11, 28. VII, 68. Macrob. S. 1, 16, 33. 
34. Colnmella I, praef. 18 u. a. 

«) Ordo iudiciorüm S. 82 ff. ♦) A. a. 0. S. 288 ff. 

6) Rom. Gesch. I, 291, 361. II, 242. IH, 367. 

20 
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Gehör ertheilten und Recht sprachen. Diese Ansicht hat defshalb 
keinen Anklang gefunden, weil nach Ausweis des uns bekannten 
Galenders die dies fasti auf die Galenden, Nonen und die Nach- 
tage von Calenden, Nonen und Iden fallen. Es bliebe unerklär- 
lich, wie diese spätere Vertheilung der dies fasti aus jener an- 
geblichen früheren entstanden wäre. Hartmann und Huschke halten 
die nundinae for die plebejischen Dingtage oder, wie Huschke 
sich ausdrückt, Monatsstichtage, an welchen (um zunächst bei der 
Rechtsprechung zu bleiben) die Vorsteher der Plebs unter den 
Plebejern eine Diätetenjurisdiction ausgeübt hätten. Haben nnn 
auch die nundinae schon früh eine hervorragende politische Wich- 
tigkeit gerade für die Plebejer bekommen, so hatten sie doch ur- 
sprünglich eine andere Bedeutung. Macrobius berichtet I, 15, 13 
von den Tuskern: nono quoqiie die regem suum salutabant et 
de propriis negotiis consulebant. Durch diese Nachricht nament- 
lich wurde Niebuhr bewogen, die nundinae auch der Romer für 
die ursprünglichen dies fasti zu erklären. Der richtige Kern dieser 
Vermuthung scheint mir der zu sein, dafs die nundinae zunächst, 
wenn auch nicht dies fasti^ doch Gerichtstage für das ganze Volk 
waren. Der in der älteren Zeit in voller Kraft bestehende Unter- 
schied der legis actio bzw. der Utes und der unter der iurisdictio 
stehenden iurgia macht dies erklärlich. Galenden, Nonen und die 
dies postriduani waren die far das lege agere^ namentlich das 
sacramento agere durch das/a« bestimmten Tage. Die Schlichtang 
der iurgia vermöge der dem Könige zustehenden iurisdictio^ 
mochten sie unter Plebejern oder unter Patriciem oder endlich 
unter Patriciem und Plebejern stattfinden, fand an den nundinae 
statt. Später bekamen allerdings die nundinae für die Plebejer 
noch eine besondere Bedeutung. Wie das rechtliche Verhältnifs 
der Plebejer gegenüber dem römischen Staat auch zur Königszeit 
gewesen sein mag, so scheint doch unzweifelhaft, dafs sie mit dem 
König factisch ihren Hort und Beschützer gegenüber den An- 
sprüchen der alten Geschlechter verloren hatten. Das Verhältnifs 
der Plebs zu dem Geschlechterstaat bedurfte einer neuen recht- 
lichen Grundlage, und diese wurde durch die leges sacratae g^ 
geben. Die Plebs constituirt sich als eine Art untergeordneten 
Gemeinwesens innerhalb des römischen Staats. Man kann sich 
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kaum der Versuchung erwehren, die Vorsteher der Plebs mit den 
aus späterer Zeit bekannten Manicipalmagistraten, den duoviri und 
ihren Collegen minderen Rechts, den Aedilen in Parallele zu 
stellen. In verschiedenen NacArichten wird den Tribunen und ihren 
Gehülfen, den plebejischen Aedilen, eine Jurisdiction unter Plebe- 
jern zugeschrieben'). Darin keine wirkliche Jurisdiction, sondern 
nur eine Diätetenjurisdiction zu erblicken d. h. eine, welche nur 
eintritt, sofern der Beklagte sie sich gefallen lasse und nach ihr 
litem contestire, ist nach meiner Ansicht kein genügender Grund 
vorhanden. Das plebejische Gemeinwesen war keine selbständige 
civitas mit eigner lea, und so waren auch die Tribunen und 
Aedilen keine Magistrate, apud quoa legis actio eraty denn die 
Handhabung der lea kann nur einem magistrattis populi zustehen. 
Der Plebejer ist aber nicht blofs civis romanusy sondern^ 8%t venia 
verboy municeps innerhalb der plebejischen Gemeinde, und als 
solcher bei einem iurgium mit einem anderen Plebejer der iuria^ 
dictio der Tribunen und Aedilen unterworfen. Die Tribunen werden 
ausdrücklich magietratue plebia genannt, sie haben ius in ple^ 
beiuntj und somit auch die mit jeder iurisdictio verbundenen 
Zwangsmittel, um den Widerspänstigen zur Einlassung auf den 
Streit zu nöthigen'). lurgia unter Plebejern wurden von den 
Tribunen und Aedilen, bzw. von den von ihnen aus der Zahl der 
iudicee decemviri ernannten plebejischen Richtern an den nundi- 
nae entschieden. lurgia unter Patriciem und Plebejern und iurgia 
unter Patriciern wurden von den magistratus populi ebenfalls an 
den nundinaey die letzteren vielleicht auch an den dies comitiales, 
soweit sie der Rechtsprechung Raum boten, entschieden. 



1) L. 2 § 34 D. de or. iur. 1, 2. Lyd. de mag. I, 38. Zonaras VU, 15. 
Dionjs. VI, 90. Isidor. Or. IX c. 4 § 18. Vgl. Schwegler, röm. G. H. S. 280. 
Hartmann, Ordo lud. S. 87 fT. Kariowa, Ehe u. Manus S. 113 ff. Huschke, d. 
alte röm. Jahr S. 301 ff. 

*) Wenn ihnen später von Laheo nach Varro hei GeU. 13, 12 wohl das Beeht 
der prensio, aher nicht das Beeht der Vocation zugesprochen wird, so kann man 
daraus nichts gegen die hier yerfochtene Auffassung ahleiten, denn es hat aller- 
dings das ius voeaUanis den Tribunen nie allen Bürgern gegenüber zugestanden. 
Bals es ihnen aber den Plebejern gegenüber zugestanden hatte, konnte, nach- 
dem mit der Ausgleichung der St&nde die Jurisdiction der Tribunen unter den 
Plebejern weggefallen war, von den Sp&teren leicht übersehen werden« 

20* 
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Die nundinae waren keine feriae im strengen. Sinne des 
Worts. Zwar ruhte die ländliche Arbeit, weil das Landvolk gerade 
an diesen Tagen in die Stadt eilte, um die städtischen Angelegen- 
heiten zu besorgen, aber die iuriadictio wurde gerade an ihnen 
vorzugsweise geübt. Es war ferner, um die Versammlungen der 
Plebejer und die Handhabung der iurisdictio im engeren Sinn 
nicht zu stören, den magistratus populi untersagt, an solchen 
Tagen eigentliche comitia abzuhalten und vor sich das lege agere 
vornehmen zu lassen ; aber auch dies Verbot hatte keinen religiösen, 
sondern lediglich einen politischen Grund, und es konnten defshalb die 
nundinae nicht für dies nefasti im alten technischen Sinne gelten^). 

Bevor wir auf die Frage eingehen, welche Veränderung die lex 
Eortensia in der Bedeutung der nundinae hervorgebracht hat, ist 
zu prüfen, ob die Wochenabschnitte von 8 Tagen, namentlich die 
Abschnitte von 24 Tagen, welche der Monatszeit von den Nonen 
bis zu den Calenden des folgenden Monats entsprechen, ursprüng- 
lich für das Staatsrecht des populus keine Bedeutung gehabt 
haben. Liv. 3, 35 erzählt, dafs die Decemvirn die Centuriatco- 
mitien für die Wahl ihrer Nachfolger in trinum nundinum ange- 
setzt haben. Man hat darin einen Irrthum des Livius finden wollen, 
namentlich aus dem Grunde, weil an den nundinae vor der lex 
Hortensia keine comitia populi hätten abgehalten werden können. 
Um entscheiden zu können, ob dieses Bedenken begründet ist, oder 
nicht, mufs zunächst die Bedeutung der Ausdrücke trinundintis 
dieSy trinum nundinum u. ä. festgestellt werden. Ich mufs auch jetzt 
noch läugnen, dafs nundinum als Neutrum jn dem Sinne des Zeit- 
raums von den einen nundinae zu den anderen vorkomme^). Die Aus- 
drücke nundinaey nundinus, trinundinus bezeichnen kein tempus, 
keine Frist von sich einander ganz gleichstehenden Tagen, sondern 
einen dies, einen Termin, dem eine Reihe von Tagen vorausgeht*}. 

^) S. darüber Huschke a. a. 0. S. 302 ff., der auch mit Recht annimmt» 
da£s die nundinae nicht etwa wegen des an ihnen dem Jupiter dargebrachten 
Widderopfers ah feriae angesehen werden dürfen. 

*) Kariowa, Ehe u. Manns S. 111. 

') Die Ansichten der Sprachkundigen über jene Ausdrücke gehen noch 
auseinander. Bücheier (Grundr. d. lat. Dekl. S. 44) sagt: »trinum noundinum 
(Sc. Bac), ursprünglich Genetiv und als solcher noch von Cicero de domo aua 
16, 41 durch die Gegenüberstellung von irium horarum bezeichnet, dann wie 
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Nach Huschke') soll in folgender bei Non. v. Nundinae p. 214 
mitgetheilten Aenfserang des Varro eine Theilung in Halbwochen 

ein eignes ungeschlechtiges Nomen behandelt^ wird nicht Auf nundinae zurückgehen, 
das den 9. Tag selbst ausdrückt wie nonae kalendae, sondern auf nundinum, da& 
wohl von Altersher den Zeitraum zwischen zwei nundinae ausdrückte (decemviri 
cum fuisaent arbitrati hinos nundinum divisum habuisseY a,rro bei Nonius p. 215)«^ 
Dafs man sich für jenes angebliche nundinum nicht auf die Stelle bei Nonius 
berufen dürfe, glaube ich im Text gezeigt zu haben. Corssen, über Aussprache 
u. s. w. d. lat. Spr. IL (2. Ausg.), bemerkt S. 95 in der Note zu der Stelle des 
Sc. Bac. {Haice utei in conventionid exdeicatis ne minus trinum noundtnum), 
in diesem Zusammenhange sei trinum noundinum nicht ein Genitiv Pluralis, 
sondern Acc. Sing. Neutr. wie Cic. £p. fam. XVI, 12, 3; d. dorn. 17, 45; 
LIt. in, 35. Nundinum sei einfach die neutrale Adjectivform, zu der iempus 
zu ergänzen sei, wie zu nundinae der Plural dies; also trinum noundinum 
(tempus) in den angeführten Sätzen Acc. Sing. Neutr. An anderer Stelle, a. a. 0. 
S. 574, erklärt Corssen selbst trinum noundinum für „den dreimaligen neunten 
Tag^. In der That ist trinum noundinum in dem Satze des Erlasses über die 
Bacchanalien Gen. Flur.: das edieere soll stattfinden in contione non minvM 
quam trinorum nundinorum. Ebenso soll nach Cic. de dom. 17, 45 die guarta 
accusatio sein trinorum nundinorum. In beiden Fällen ist dierum zu ergänzen« 
I^Agegen hiv. 3, 35 : Comitia — in trinum nundinum indicia sunt ist tr. n. Acc. 
Sing. Masc, wozu dieni zu ergänzen ist. Damach soll die Abhaltung der Co* 
mitien am dritten nundinus dies stattfinden ; sie sind aber doch nicht .in feriiufn 
nundinum, sondern in trinum nundinum indicirt, weil för das indicere der Co- 
mitien die beiden ersten nundini dies nicht gleichgültig sind, sondern an ihnen 
und am dritten, an welchem die Comitien abgehalten werden, die Bekannt* 
machung des Wahlvorschlags, der officiellen Candidatenliste stattfand. Bei Cic« 
ad 'fam. 16, 12, 3: ad consulatus petitionem se venturum neque se iam velU 
absente se rationem haberi suam: se praesentem trinum nundinum petiturum 
bedeuten die Schlufsworte : er werde in Person die drei nundini dies hindurch 
die Bewerbung yomehmen. Die officielle petitio mufste also an jenen drei Tagen 
geschehen. Dazu stimmt Sallust Cat. 18: — prohibitus erat consulatum petere, 
quod intra legitimos dies profiteri nequiverit. An jenen drei Tagen mufsten 
die Candidaten auf dem Comitium erscheinen und sich dem Publicum als solche 
präsentiren. So berichtet die Sitte auch Macrob. 1, 16, 35: unde etiam mos 
tractus ut leges trinundino die promulgarentur. ea re etiam candidatis ususfuit 
in comitium nundinis venire et in coUe consistere unde coram possent ab uni^ 
versis videri, welche Stelle Mommsen, röm. Staatsr. S. 408 A. 3, S. 411 A. 3, 
wohl mit Unrecht für verwirrt erklärt. Auch die Ausdrücke inier nundinum, inter^ 
nundinum bezeichnen nicht etwa die ganze Zeit zwischen zwei nundinae, sondern 
irgend einen einzelnen Tag oder Zeitpunkt zwischen denselben. Dagegen das bei 
Victorin. art. gramm. I. p. 2469 1\ erwähnte Wort intemundinium bezeichnet den 
Zeitraum zwischen zwei Nundinen {quod novem dies inter se continuos kabeat, 
non quod nono die Sit). ^) A. a. O. S. 288, S. 225 A. 92. 
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erwähnt sein: Idem verum humana/rum Hb. XX: Decemviri 
quum fuissent arbürati, vinos nundinum divüum habuisae. 
Wenn man das vinoa durch blofses Vorsetzen eines g, welches 
leicht ausfallen konnte, in qvinoa verwandelt, so bekommt die 
Stelle einen einfachen, die Richtigkeit jener Gonjectur verbürgenden 
Sinn. Sie handelt von der Thätigkeit der plebejischen itcdicea decem- 
viri^)y welche nach Anweisung der Tribunen oder Aedilen an den 
Nundinen iurgia unter Plebejern zu entscheiden hatten*). Die 
Stelle bezeichnet die Thätigkeit der dec&mviri als arbitrariy ein 
für die Entscheidung einer grofsen Glasse der iurgia, der arbitria^ 
genau zutreffender Ausdruck, und besagt entweder, dafs zum Zweck 
ihrer Thätigkeit der Tag der Nundinen zeitlich getheilt, und je 
fünfen eine Hälfte desselben zugewiesen sei, oder dafs sie die Ge- 
schäfte der nundinae unter sich in der Weise getheilt, dafs je fünf 
gleichzeitig zu Gericht safsen. unter nundinum sc. diem ist also 
auch hier ein bestimmter Tag zu verstehen, von einer Theilung in 
Halbwochen ist gar nicht die Rede. 

Damit ist aber noch nicht die weitere Frage entschieden, ob 
mit den Ausdrücken nundinua sc. dies, trinundinus dies u. s. w. 
stets jene beständig wiederkehrenden Markt- und Gerichtstage be- 
zeichnet wurden, oder auch von willkürlichem, beweglichem An- 
&ngstage berechnete Termine. Auch hier mufs ich an der von 
mir^) schon früher aufgestellten Behauptung festhalten, dafs unter 
den trinia nundinie continuis, welche in dem berühmten Zwölf- 
tafelgesetze über den iudicatus vorkommen, nicht nundinae ver- 
standen sein können*). Die in die Privathaft abgeführten iudi-- 
caii „habebantur in vinculis dies sexaginta^. Innerhalb dieser 
60 Tage {inter eos dies) sollen sie trinis nundinis continuis zu 
bekanntem Zweck vor den Prätor auf das comitium geführt werden. 
Tei^His nundinisy also am letzten Tage der fVist, der selbst noch 
inter eos sexaginta dies sein mufs, soll das partes secare vor sich 



1) Huschke will statt des sinnlosen vino9 hinos lesen und scheint die 
Stelle auf die decemviri sacris Jaciundis zu beziehen. 

s) Schwegler II, 280. Earlowa a. a. 0. S. 44 A. 23. Huschke a. a. O. 
S. 301. S. 310 A. 218. 

8) A. a. 0. S. 116. 

«) Dagegen Huschke a. a. 0. S. 298 A. 200. S. 309 A. 216. 
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gehen. Berechnen wir nun die 60 Tage vom Tage der Abführung 
in die Privathaft, so ist es, mag man den Tag der Abführung in 
die Frist einrechnen, oder nicht, offenbar gar nicht nothwendig, 
dafs der letzte Tag und demgemäß auch die vorhergehenden nun- 
dini dies gerade« auf die durch alle Jahre hindurchlaufenden nundi- 
nae fallen, und damit scheint mir die Behauptung, dafs die Aus- 
drücke nundinus dies, trinundinus dies immer eigentliche nundi* 
nae bezeichnen, widerlegt zu sein. Ich trage kein Bedenken, 
Mommsen*s Behauptung^) beizustimmen, dafs die Ansage der 
Volksversammlung in trinum nundinum seit alter Zeit nicht auf 
die plebejischen Versammlungen beschränkt werden dürfe. Es liegt 
hier kein Herübemehmen der plebejischen Woche in das patricische 
Staatsrecht') vor, sondern nach einer Sitte, „welche vielleicht so 
alt ist, als die Beschlufsfassung der römischen Gemeinde selbst '*'), 
mufste die Volksversammlung zum Zweck der Beschlufsfassung 
über Gesetzvorschläge, über Criminalanklagen und über Wahlvor- 
schläge in trinum nundinum angesagt werden^). Das indicere^) 
der Gomitien konnte an beliebigem Tage stattfinden, der erste 
nundinus dies war dann der achte Tag darauf (der neunte, falls 
der Tag des indicere eingerechnet wird) u. s. w. Nur mufste der, 
welcher die Gomitien ansagte, sich vorsehen, dafs der Tag für Ab- 
haltung der Gomitien auf einen für Abhaltung der Versammlung 
tauglichen Tag fiel.' Denmach kam die Frist vom Ansagungstage 
(diesen nicht mitgerechnet) bis zum Tage der Gomitien an Länge 
dem calendarischen Grundstocke der Monate des altän römischen 
Galenders gleich: sie betrug 24 Tage und nicht, wie auch ich 
früher behauptet habe*), 17 Tage. Allerdings kommen Fälle vor, 
wo ein solcher vorhergehender Ansagungstag, von dem an die nun- 
dini dies zu berechnen sind, nicht in Frage kommt, z. B. der des 
oben genannten Zwölftafelgesetzes, nach welchem der iudicatus 
innerhalb der 60 Tage trinis nundinis continuis vor den Prätor 



i) Römische Forschungen S. 180 A. 9. 

S) Huschke a. a. 0. S. 303. 

B) Mommsen a. a. O. 

«) Becker-Marquardt II, 3 S. 66 £P. 

fi) Becker-Marquardt U, 3. S. 56 A. 77. 

^) Ehe u. Manus S. 116. 



312 

geführt werden soll, denn der Ablauf der sieben ersten Tage bis 
zum ersten nundinus dies ist hier gleichgültig, weil nur an dem 
nundinus selbst etwas vorgenommen werden soll*). 

Was nun die Ansagung der plebejischen Versammlungen auf 
die dritten Nundinä anlangt, so ist darin eine Nachahmung der 
den populus betreffenden Institutionen von Seiten der Plebs zu 
sehen. Dafs diese Ansagung von nundinae auf nundinae geschah, 
ist begreiflich, da gerade an diesem Tage das plebejische Landvolk 
zahlreich in der Stadt versammelt war. Das agere cum populo 
aber an den nundinae wurde vielleicht erst in Folge des Auf- 
kommens der plebejischen Sonderversammlungen untersagt. 

Die allmählige Ausgleichung der Stände und die Besetzung 
der Magistraturen mit Plebejern haben in dem Recht der nundinae 
naturgemäfs Veränderungen bewirkt. Zunächst war damit der Ju- 
risdiction der Tribunen innerhalb der plebejischen Gemeinde der 
Boden entzogen, und durch die lex Hortensia wmde bewirkt, dafs 
die nundinae fastae essent, uti rusUciy qui nundinandi catcsa 
in urbem veniebanty Utes eomponerent: nefasto enim die praetori 
fari non licebat. Man könnte meinen, der Sinn dieser Bestimntiang 
der lex Hortensia sei nur der gewesen, dafs von jetzt an die 
magistratus populi sämmtliche iurgia an den nundinae ent- 
scheiden sollten'). Allein die Unrichtigkeit dieser Auffassung er- 
giebt sich einmal aus den hinzugefügten Worten: nefasto enim 
die praetori fari non licebat ^ aus denen hervorgeht, dafs seit der 
lex Hortensia ^d& fari der tria verba an Aqtl' nundinae zulässig 
war; ferner aus der Aeufserung des Trebatius: nundinis magistra^ 
tum posse manumittere iudiciaque addicere, denn der Ausdruck 
addicere zeigt, dafs es sich hier um die Bestellung eines iudiciißm 
in einem Legisactionsprozefs handelt. 

^) Das Ansagen der Comitien in trinum nundinum für eine so alte Sitte 
zu bezeichnen, wie es oben geschehen ist, würde freilich unmöglich sein, wenn 
die Behauptung, dafs die Ansagung der Centuriat- und wahrscheinlich auch 
der Curiat- Comitien auf den dreifsigsten Tag geschehen sei, der Wahrheit ent- 
spräche. Vgl. Huschke d. Stelle des Varro von den Liciniern S; 59 fF., nam. A. 1 12, 
Servius Tullius S. 415. Gefolgt ist ihm Marquardt, röm. Alterth. II, 3. S. 55. 
Huschke hat aber,, alt. röm. J. S. 333 Ä. 258, auf die Einwendungen von A. W. 
Zumpt, Criminalr. II. S. 196. 458, seine frühere Ansicht im Allgemeinen auf- 
gegeben. « ^) Hartmann a. a. 0. S. 1 10 ff. 
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Was die Brauchbarkeit der nundinae f&r die Volkayersamm- 
langen anlangt, so hat darin die lea Hortensia keinerfei Aenderung 
getroffen. Es blieb dabei, dafs an ihnen das cum populo offere, 
die Abhaltung von Gomitien im technischen Sinn unzulässig vrar. 
Wenn Julias Cäsar läugnet, hundinis contionem advocari posie, 
so zeigen die zur Erklärung hinzugefügten Worte: id est cum pO" 
pulo agi ideoque ntmdinü Romanorum haheri comztia non poBse^ 
dafs er an die die Gomitien eröffnenden und einen Theil derselben 
bildenden Gontionen dachte. Wenn die lex Hortensia die Plebiscite 
auch mit Gesetzeskraft bekleidete, so blieb es doch bei der Regel, 
dars die Yolkstribunen nicht die comitia berufen konnten, und dafs 
die Patricier in den Sonderversammlungen der Plebejer nicht stimm- 
berechtigt waren. Diese concilia plebis konnten nach wie vor an 
den nundinae abgehalten werden. Die Erzählung Gicero's zeigt 
zwar, dafs die Gomitien, in welchen im Jahre 697 Glodius zum 
curulischen Aedil gewählt werden sollte, am 21. November nicht 
abgehalten werden konnten, weil auf diesen Tag die nundinae 
fielen; aber es handelt sieh hier gar nicht utn die plebejischen 
Sonderversammlungen nach Tribus, sondern um eigentliche Tribut* 
comitien. Nach Rubino*s') Vorgänge hat neuerlich Mommsen*) ge- 
zeigt, dafs'Tribusbeschlufs und Plebiscit nicht zusammenfallen, und 
die ingeniöse Vermuthung aufgestellt, dafs die staatsrechtliche Aner- 
kennung der comitia tributa durch das valerisch-höratische Gesetz 
vom Jahre 305 erfolgte, welches Gesetz nur dnrch Mifsverständnifs 
der Annalisten auf die Plebiscite bezogen sei. Mommsen meint, einen 
technischen Ausdruck für die Tribusbeschlüsse des popuhte im Gegen- 
satz zu den Plebisciten scheine es nicht gegeben zu haben. An an- 
derer Stelle behauptet er sogar, von den drei technischen Ausdrücken, 
die den Beschlufs der Gesammtgemeinde und den Sonderbeschlufs 
der Plebejer unterschieden, populus und plebe, comitia und con^ 
ciliumy lex und edtumy ßlnden sich für diese Gattung von Be- 
schlüssen durchaus die ersteren verwendet Dem müfis ich wider- 
siHrechen. In einer lückenhaften Stelle des Festus p. 330 wird der 
Ausdruck ecitum populi erklärt, so dafs man an seinem Vor- 
kommen im officiellen Sprachgebrauch nicht zweifeln darf. Es ist 

^) Untersuchungen über r5m. Verf. S. 309 A. 1. 
*) S. 166 flF. 
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ein Vorzog der rechtlichen und officiellen Sprache der Römer, dafs 
sie begriffliche unterschiede aach im Ausdruck streng aaseinander- 
hält So stehen auch anerkannter Mafsen iubere und acücere im 
strengen Sprachgebrauch einander entgegen. Zunächst wird nur der 
Beschlnfs des populus in Comitien als iubere , der der plebs in 
dem caneiUum plebis als scücere bezeichnet^). Femer scheint 
aber nur ein Beschlufs des populus in Curiat- oder Genturiat- 
comitien als iussum, dagegen ein Tom populus in Tributcomitien 
gefaßter nur als scitum populi bezeichnet zu sein. Ist dies rich- 
tig, so ist damit ein weiteres Argument für die Richtigkeit der 
Mommsenscfaen Auffassung gewonnen, und Cic. ad Att. IV, 3 § 4 
darf nicht als ein Beweis dafür angesehen werden, dafs die con-- 
cilia plebis tributa damals an nundmae nicht geschehen durften« 
Die Beobachtung der PromulgationsMst für die Cüomitien, 
welche in der späteren Zeit im Parteiinteresse nicht selten unter* 
lassen sein mag, wurde durch die lea Caecüia Didia vom 
Jahr 656 von Neuem eingeschärft, und zwar, wie behauptet wird^ 
in etwas veränderter Gestalt. Es soll nämlich darnach an den 
drei Nundinen selbst nur bei der Bekanntmachung des Gesetzvor« 
Schlags etc. bewendet haben, und die Eröfihung der Comitien selbst 
erst an einem den drei Nundinen folgenden im Voraus angesetzten 
Comitialtage erfolgt sein. Diese von mir früher geläugnete Gestalt 
der Promulgationsfrist erkenne ich jetzt als richtig an. In den in 
Betracht kommenden Stellen^) wird immer nur die promulgatio 
trinum nundinum hervorgehoben, nicht aber die Möglichkeit der 
Beschlufsfassung an dem dritten Nundinaltage erwähnt. Handelte es 
sieh um richtende Comitien, so soll die quarta accusatio an 
drei Nundinaltagen bekannt gemacht werben und dann an dem 
yoriier angesetzten Tage die Beschlufsfassung der Comitien über die- 
selbe stattfinden. Man mochte mit der Beobachtung der alten Sitte 
schlechte Erfahrungen gemacht haben und schärfte defshalb die 
blofse Promulgation an drei Nundinaltagen ein. Es ist möglich, dafs 
bei dieser Gelegenheit auch vorgeschrieben wurde, es solle die pro-' 



1) Vgl. z. B. Cic. pr. Flacco 7, 15. pro Balbo 18, 42. Mommsen, r5m. 
Forsch. S. 178. Huschke, röm. Jahr S. 214. 

*) S. dieselben bei Hartmann a. a. 0. S. 102 A. 22. 
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mulgatio an drei nundinae geschehen, weil an diesen das Volk am 
zahlreichsten in der Stadt versammelt war; ein Beweis liegt aber 
dafür nicht vor. 

6. Die Gerichtsständen. 

§ 39. 

Frühstens im Jahr 293 v. Chr., wahrscheinlich erst im 
Jahre 263 wurde die erste Sonnenuhr nach Rom gebracht^). Da 
erst seitdem eine Rechnung nach Stunden üblich geworden sein 
kann, so darf man nicht annehmen, dafs frühere Gesetze Zeitbe-» 
Stimmungen nach Stunden getroffen haben. Die uns erhaltenen 
Bruchstücke der XII Tafeln best&tigen diese Annahme'). Pliniua* 
Behauptung ), dafs in den XII Tafeln wohl Sonnenau^ang und 
Sonnenuntergang, nicht aber die Mittagszeit erw&hnt weide, wird 
in ihrem letzten Theile durch jene Bruchstücke widerlegt Die 
Behauptung, dafs der orius boIü erwähnt sei, läfst Sich wenigstens 
nicht controUiren. Ante meridiem sollen, wenn Richter und Par« 
teien gegenwärtig sind, die Verhandlungen beginnen, poat meridiem 
soll der auf das Ausbleiben gesetzte Gontumazialnachtheil verhängt 
werden, Sonnenuntergang ist als Schlufszeit der Verhandlungen fest» 
gesetzt. War also bis dahin das Urtheil nicht erfolgt, so mufste 
eine ampliatio stattfinden. 

Später traten in diesen Festsetzungen Aenderungen ein, die 
zum Theil wohl erst der Zeit des Formularprozesses angehören, 
hier aber des Zusammenhangs wegen vorgetragen werden mögen. 
Während nach den XTT Tafeln der Tag nur durch die Mittagszeit 
getheilt war, kommt später die Eintheilung in vier Theile auf*). Es^ 
wird berichtet, dafs der accensue auf den Befehl des Magistrats die 
for die Rechtspflege wichtigen Zeitpunkte, nämlich die 3. Stunde, 



1) Plin. H. TS, Yll, 60 § 213. Censorinus de die natali 23, 6. 

*) S. Scholl p. 118, 119. Brnns, Fontes p. 15. Censor. de die nat 23 
sagt auch ausdrücklich: in XII talnUis nugquam naminaias horas inio«nie$ e. q. #. 

') H. N. 7, 60, 212: XlliabulU orhta ianiitm et oeeana nominantur, poH 
aUguot atmos adiectus est et meridiee» 

«) Censorin. 23, 9: Alii dim guadripartito eed et noctem Hmiliter dh 
videbant* 
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die Mittagszeit, die 9. Stunde und die suprema tempestas aus- 
rieft). Die 3. Stande wnrde wohl deshalb ansgerafen, weil um 
diese Zeit die Verhandlungen vor dem Prätor oder iudea beginnen 
sollten '). In einzelnen auf Gerichtsverhandlnngen sich beziehenden 
Stellen der Glassiker wird auch die 4. Stande, und zwar im Zu- 
sammenhange mit dem Vadimonium, erwähnt'). Dies erklärt sich 
wahrscheinlich so. Wenn sich die eine Partei durch Vadimonium 
verpflichtete, an einem bestimmten Tage zur Verhandlung vor dem 
Prätor zu erscheinen, so wurde zugleich eine Stunde festgesetzt^ 
bis zu welcher die Partei erscheinen mufste, wenn sie dem fiir 
den Fall des Ausbleibens verabredeten Nachtheile entgehen wollte. 
Begelmäfsig mag nun als Zeitpunkt, bis zu welchem gewartet 
werden sollte, die 4. Stunde verabredet sein. Aus welchem Grunde 
die 9. Stunde ausgerufen wurde, ist nicht klar. Bethmann-Hollweg*) 
meint mit Berufung auf Cic. Verr. I, 10 (Nonae sunt hodie Sea^ 
tilesy hora nöna aonvenire coepütis)^ zuweilen habe das Plaidoyer 
erst Nachmittags begonnen. Sollte man etwa um die Mittagszeit 
schon seit Alters her eine Pause in den gerichtlichen Verhand- 
lungen gemacht haben, welche, seit man nach Stunden rechnete, 
bis zur hora nona dauerte?^) Ja, es mag auch vorgekommen und 
zulässig gewesen sein, dafs die gerichtliche Verhandlung nicht schon 
auf den Morgen, sondern erst auf den Nachmittag, nämlich die 



^) Plinius Lg.: — poet cUiquot annos adiectus est et meridies, accenso 
consulum id pronuntiante , cum a curia intet roetra et Graecostasin prospe^ 
xiaset solem; a columna Maenia ad carcerem incUnato aidere supremam pro* 
huntiavit. Varro de 1. 1. VI, 89: Cosconiua in actionibus scrihit, praetorem 
accensnm solitum esse iubere, ubi ei videbatur horam esse teriiam, inclamare 
,haram tertiam esse, itemque meridiem et horam nonam, 

') Martial. IV, 8^ 2: Exercet raucos tertia causidieos, 
^) Martial. VIII, 67, 3 : raucae vadimonia guartae. Horat. Sat. I, 9, 35 : 
Ventum erat ad Vestae quarta iam parte diei 
praeterita, et casu tunc respondere vadato 
debebat, quod ni fecisset perdere litem. 
*) Civilpr. n. S. 177 A. 62. 

^) Es würde dann die Verhängang der Contomacialstrafe schon nach den 

.XII Tafeln nicht unmittelbar um die Mittagsstande, Vie Bethmann-Hollweg, 

Civilpr. I. S. 87, annimmt, sondern erst nach der Pause erfolgt sein. DaftLr 

spricht, daÜB der Säumige nach dem späteren Becht non ante decimam horam 

contumacirt wird. 
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9. Stande, angesetzt wurde ^). Die 10. Stande war die Gontu- 
mazialstande*). Sowie Morgens nach der für den Beginn der Ver- 
handlungen angesetzten dritten Stunde noch eine Stunde Frist ge- 
gönnt wurde, ehe die durch das Vadimonium festgesetzte Strafe 
des Ausbleibens verfiel, so wurde der ausbleibenden Partei (beim 
Verfahren in iudicio) nach Ablauf 'der Mittagspause (Jiora nona) 
noch eine Frist von einer Stunde verstattet, um durch ihr E}rscheinen 
den Eintritt der Gontumazialfolgen zu vermeiden. 

üeber die Schlufszeit hat, nach den XXI Tafeln eine lex 
Plaetoria Bestimmungen getroffen, deren Inhalt jedoch bestritten 
ist. Nach Varro^) verordnete sie, dafs auch der Zeitpunkt als der 
letzte gelten solle, zu welchem der Präco auf dem Comitium diem 
Volke die suprema ausrief. Darnach war also das VerhältniTs 
folgendes. Nach den XII Tafeln sollte der Moment des Sonnen- 
untergangs die auprema tempestaa sein. Es war alter Brauch, dafs 
dieser Moment als der Schlufspunkt namentlich der gerichtlichen 
Verhandlungen von dem accensus oder praeco ausgerufen wurde. 
Der Praxis nach geschah das Ausrufen der auprema tempestas 
schon etwas früher, bevor der solia occaatM eintrat Wenn die 
Sonne dem Blick der auf dem Comitium Verhandelnden entschwand^ 
wurde die suprema verkündet*). Man fingirte, dafs dann die Vor- 



^) Cic. Yen*. II , 37, 91 : — paraium ad causam dicendam venire hora 
nona iubet 

•) Cic. Verr. 2, 17: — nee cogat ante horam decimam de absenie secun^ 
dum praeeentem iudieare. Macrob. III, 16, 15: 176» horae decem sunt, iubent 
puerum vocari, ad comitium eat percontatum, quid in foro gestum sit Inde 
ad comitium vadunt, ne litem suam faciant. Auf einem Mifsverst&ndnifs beruht 
Marquardt's Behauptung, röm. FriTatalterth. S. 261, dals nach der später üb- 
lichen Praxis die Gerichte nach Vollendung der neunten Stunde geschlossen 
seien. Für den FaU, dafs die Parteien erschienen, ist nirgends von einem 
Schlüsse der Verhandlungen um die 10. Stunde die Bede. Wurde beim Aus-' 
bleiben einer Partei nach Eintritt der 10. Stunde der Prozels su Gunsten der 
gegenwärtigen Partei entschieden, so war damit natürlich die Verhandlung sn 
Ende. 

') De L 1. VI, 5 : Suprema summum diei id a superrimo. Hoc iempus 
XII tabidae dicunt oceasum esse solis: sed postea le» Plaetoria id guoque 
tempus^ iubet esse supremum, quo praeco in comitio supremam pronuntiaiüit 
populo, 

*) Vgl. Plin. H. N. 7, 60, 212. . 
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aussetzung, woran das Gesetz den SchlnCs der Verhandinngen 
knüpfte, eingetreten sei. Die lea Plaetoria hält nun an der Be- 
stimmung der Xn Tafeln fest, bestätigt aber zugleich die Modifi- 
cation, welche derselben durch die Praxis gegeben war. — Die 
Meinungsverschiedenheit über das, was die lea Plofitaria über die 
Schlufszeit der Gerichtsverhandlungen bestimmt habe, bemht auf 
der Stelle des Gensorin de die nat. c. 24, welche nach den Hand- 
schriften so lautet: 

Hinc auprema: quamma plurimi supremam post occasum 
solis €886 eaüttTnanty quia est in XII tabulis: j^Solis oc- 
ca8U8 suprema tempeatas esto^. Sed postea M. Plaetorita 
tribunu8 plebücitum tidüj in quo scriptum est: Praetor ur- 
banus qui nunc est quique posthac fuaty duo lictores apud 
se habeto isque (s. iisque) supremam ad solem occasum iusque 
inter dves dicito. 

Lachmann und Otto Jahn wollen statt isqtie lesen: vsque, 
und meinen, das Gesetz habe bestimmt, es solle der Prätor y^usqtie 
ius dicere per supremam ad ipsum solem occasum ^ etsi praeco 
supremam paulo ante soUa occasum pronuntiasset et iudices dt- 
misisset'^ ^). Scholl') dagegen glaubt ^isqui oder ^iisque aus 
iusque entstanden, welches dann selbst an einer falschen Stelle 
eingeschoben sei. Die Worte ad solem occasum spricht er der lex 
Plaetoria selbst ab, indem er vmnuthet, sie seien zur Erklärung 
des Gesetzes von Gensorin selbst hinzugefügt. Dafs nun jene Worte 
der lex Plaetoria defshalb abgesprochen werden müfsten, weil sie 
die Schliefsung der Gerichtsverhandlungen vor Sonnenuntergang an- 
befohlen habe, ist nicht richtig; denn nach Varro*s Bericht be- 
stimmte sie, dafs auch der Zeitpunkt, in welchem der praeco die 



^) Ihnen folgen Sadorfi> B. B. I, 103. II, 66 A. 54. Bethmann-HoUwegi 
avüpr. I, 88. 

') Legis xn tab. relL p. 3 ». SchöU's Oonjectar ist angenommen Ton 
Hnltsoih in seiner Ausgabe des Oensorin p. 51. Am weitesten Irrt wohl von 
der Wahrheit ab Marquardt, röm. Privatalterth. S. 261. Er streicht die Worte 
ad suiem occasum als ein Glossem und liest: — duo lictores apud se habeto 
itsque ad supremam iusque inter cive» dicito» Degue ad eupremamBoU heifsen 
„bis mm Beginne der suprema tempestas, welcher nach der neunten ^tunde 
»bgemfen werde^. Damit w&re der Schlufs der Verhandlungen ganz Tom 
Sonnenuntergänge abgelöst. 



319 

suprema verkündete, also nicht blofs der Moment des wirklichen 
Sonnenuntergangs, der Schlafspankt sein solle. Die lea Plaetoria 
will hiemach den Schlafs der Gerichtsverhandlungen nicht ganz vom 
Moment des Sonnenuntergangs loslösen, sondern sie sanctionirt nur ' 
die Sitte, dafs der Moment, in welchem der praeco nach dem Ver- 
schwinden der Sonne aus dem Gesichtskreise der bei der Curie 
Befindlichen die suprema verkündete, dem wirklichen Sonnenunter- 
gange gleich geachtet wurde. Ein philologischer Freund, welchen 
ich über die Stelle des Gensorin befragt habe, meint, es sei da 
supremam zu lesen. Cid wird bei Plautus und anderen Schrift- 
stellern^) auch von der Zeit in der Bedeutung „innerhalb, binnen" 
gebraucht. Darnach möchte die Stelle so herzustellen sein: ciaqtte 
supremam ad eolem occasum ius inter civea dicito. Die fernere 
Bestimmung der lex, deren Inhalt Yarro mit den Worten wieder- 
gibt yfid quoque tempus iubet esse supremum, quo praeco in 
eomitio supremam pronuntiavit populo** theilt Censorinus gar 
nicht mit 



^) Plaut Mostellar. I, 1, 18. Mercator I, 2, 42. Trucnl. II, \ 27. Ovid 
Metam. YIU, 866 sq. Ibd. X, 84. Colnmella 11, 8^ 3. Aurel. Vioi. de Caes. 42, 1. 



VIERTER ABSCHNITT. 
Gang des Verfahrens. 



I. Einleitung desselben. 

A. In ins vocatio. 

§ 40. 
Zur Vollziehung der Ugia actio müssen die Parteien persön- 
lich vor dem magütratus, apud quem legis actio est, erscheinen. 
Die Aufforderung an den zu Belangenden, zu diesem Zweck an 
der Gerichtsstätte vor der Obrigkeit zu erscheinen, erfolgt nicht 
etwa auf A^^^ ^^ Klägers durch die Obrigkeit, der Ansprecher 
hat vielmehr, persönlich und mündlich den Gegner au&ffordem» mit 
ihm zur Gerichtsobrigkeit sich zu begeben. Dem Gharacter der 
legis actio gemäfs, welche ihrem materiellen Bestandtheile nach in 
einer auf das Gesetz sich stützenden, vor dem Magistrat geschehen* 
den eignen Rechtsbehauptung des Klägers gegenüber dem Beklagten 
besteht, mufs auch die Ladung in einer eignen Handlung des Klä- 
gers bestehen. Das Gesetz selbst verleiht dieser Handlung das 
nöthige Ansehen: es verpflichtet den Geladenen, der Aufforderung 
ohne Verzug Folge zu leisten (Si in ius^ vocaty ito) ^). Mit 
zwingender Kraft ist sie jedoch nur unter der Voraussetzung aus- 
gerüstet, dafs die Formen und Stufen des Verfahrens, welche das 
Gesetz, um willkürliche Eigenmacht zu vermeiden, vorgeschrieben 
hat, genau beobachtet und inne gehalten werden. Darf man auch 
nicht Alles, was in dieser Beziehung später das prätorische E^lict 
angeordnet hat, als schon in den XH Tafeln enthalten annehmen, 
so können doch folgende Sätze als schon auf älterer gesetzlicher 



I) Sch()ll p. 115, 116. Bruns, Fontes p. 14. 
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Bestimmung beruhend angenommen werden. Der Ansprecher darf 
nicht ohne Weiteres in die Wohnung des Anzusprechenden ein- 
dringen, um ihn zu laden *). Die meisten der Umstände, welche in 
L. 2 D. de in^ ius vocando 2, 4 als caiisae angeführt werden, aus 
denen der Geladene sich weigern könne, der Ladung zu folgen, 
werden, auch zur Zeit der XII Tafeln, wenn auch nur durch die Sitte, 
als solche anerkannt gewesen sein. Körperliche Schwäche (morbus) 
und Alter berechtigen zwar nicht, diö Folge gänzlich zu verweigern, 
der Ladende soll aber dem Geladenen in solchem Fall ein Fuhr- 
werk stellen (Si morbus aevitasve Vitium escit iumentum dato : 
ai nolet, arcera/m ne stemito). Weigert der Geladene grundlos die 
Folge, so darf der Ladende ihn körperlich ergreifen und führen; 
doch ist gerade hier die Beobachtung einer Form vorgeschrieben, 
um diese Gewalt nicht als willkürliche Eigenmacht erscheinen zu 
lassen. Der Ladende soll zuvor Zeugen aufrufen, dann erst soll er 
ihn packen (ni ity antestamino: igitur em capito)^). 

Gemeiniglich unterschied man bisher nur diese beiden Stufen 
des Verfahrens : die Aufforderung und die Anwendung von Gewalt, 
und warf dabei nur die Frage auf, ob nicht eventuell, wenn die 
Privatladung nicht zum Ziele geführt habe, eine obrigkeitliche La- 
dung habe eintreten müssen. Bethmann-HoUweg^) nimiüt drei Stufen 
auj er will das capere^ die Arrestation, als besonderes Moment in 
der Procedur von dem manum iniicere geschieden wissen. Diese An- 
nahme gewährt aber keine befriedigende Erklärung der Bestimmung 
der Xn Tafeln, wenn man unter dem manum iniicere am Schlufs 
(Si calvitur pedemve atruity manum endo iacito) nur ein factisches 
Handanlegen, Gewaltbrauchen versteht. Es würden dann zwei Stufen 
nur dem Namen, nicht aber der Sache nach unterschieden sein. 
Das Lob der elegans et absoluta brevitas verborum, welche 
L. Caecilius Africanus den Decemvirn spendet, würde sehr über- 
trieben scheinen, wenn das manum endo iacito nur eine einfache 
Wiederholung des vorhergehenden capito wäre. Auch ist das ma- 
num endo iacito an andere Voraussetzungen geknüpft, als das 
capito. Wenn der vom Ladenden gepackte Angesprochene calvitur 

1) L. 18 D. de in ins vocando 2, 4 (Gaius libro I. ad legem XII tabularum). 
*) üeber anteatari vgl. SchöU p. 32 n. 2, über igitur denselben p. 107. 
>) Civilpr. I, 106 Anm. 6. Ebenso Huschke, d. alte röm. Jahr S. 323. 
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pedemve atruit d. i. wenn er ihn za hintergehen, hinzuhalten oder 
zu entfliehen sucht, dann soll das Toanum inücere erfolgen. Unt^ 
diesem wird man also doch wohl mit Puchta*) die l'a' per ma- 
mua iniectionem verstehen müssen. Wer ia der bezeichneten Weise 
die Gewaltanwendung des in itis vocans zu vereiteln sucht, gilt 
pro damnato, aber nicht in dem Sinne, als wenn der AjQspruch 
des Klägers nun nicht mehr habe bestritten werden können: dem 
Letzteren war jetzt nur das* Recht gegeben , seinen Anspruch im 
Executivprozefs zu verfolgen, der Beklagte hat das Recht einge- 
büfst, in eigner Person jenen Anspruch zu bestreiten^). Einigt er 
sich nicht noch mit dem Kläger, so mufs, um die demnächst be- 
vorstehende addictto und Abführung in die Schuldhafb zu ver- 
hindern, ein vindex eintreten und moMum depellere. Die Richtig- 
keit der hier verfochtenen Auflassung wird gerade durch die Mög- 
lichkeit des Eintretens eines vindex für den in ius vocatus be- 
stätigt. Der vindex ist nicht als ein Vertreter des in ins vocatus 
in dem gewöhnlichen Prozesse aufzufassen"), sondern er ist, wie in 
allen anderen Fällen der Tnantis iniectio, selbst Partei. Die Person 
dessen, an welchen Hand gelegt wird, ist Gegenstand des Streits 
zwischen dem Ansprecher und dem Vindex. Noch Gaius characte- 
risirt diese Stellung des Bürgen treffend in den Worten der L. 22 
§ 1 D. de in ius vocando 2, 4: ei quie eius (sc. in iue vocaii) 
personam def endet. Für den freilich, welcher annimmt, dafs die l'a' 
per manus iniectionem nach erfolgtem manum depellere in eine 
sacramenti actio in peraonam übergehe, bleibt kaum etwas Anderes 
übrig, als den vindex für einen Vertreter des Beklagten zu halten. 
Was die Qualität des vindex anlangt, so nahm das Recht der 
Xn Tafeln dabei keine Rücksicht auf die Beschaffienheit der Streit- 
sache, sondern bestimmte sie mit Rücksicht auf die Stellung, welche 



1) Institutionen IL § 160. S. auch Mayer, comm. ad Oaji Inst. Commen- 
tarii IV^ §um 48 p. 26 sqq. Puchta und Mayer lassen ihrerseits das capere als 
besonderes Moment in der Frocedur unberücksichtigt. Bekker, Consumtion S. 107, 
bemerkt, man sehe nicht ein, was das capere Tor dem manus inücere nütze. 

•) Der Durchführung der manus iniectio mufste natürlich, wenn der An- 
spruch des Klägers nicht auf Geld ging, eine litis aestimatio Torausgehen. 

s) Dazu sind Bekker, Consumtion S. 16^, n. Keller, CivUpr. S. 220 A. 627, 
geneigt. 
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dei^ der Trianus iniectio Ausgesetzte im GensQs einnahm (adaiduo 
mndex adsiduus esto ; proletario iam dvi quis volet vindex eatoy 
Unterlag nämlich der vindex, so zeigte es sich, dafs er mit Un- 
recht die die ganze Person (mit ihrem Vermögen), ergreifende 
manuis iniectio angefochten hatte ^ und mufste er dafür mit seiner 
ganzen Person einstehen. Es ist daher hegreiflich, dafs für einen 
locuples aach nur ein locuplea als vindex zugelassen wurde. 



B. Das vadimonium. 

§41. 
1« Das grerichtliclie« 

Die Verhandlung vor dem Magistrat, zu welcher der An- 
sprecher seinen Gegner durch in itcs vocatio herbeigeschafft hatte, 
kam nicht immer in einem Tage zu Ende. Man konnte dem 
Kläger nicht zumuthen, seinen Gegner stets von Neuem aufzu- 
suchen und die in iua vocatio zu wiederholen; die Wirkung der 
ersten in ivs vocatio dauert fort. Sollte diese darin bestehen, dafs 
der vocatus bis zur endlichen Entscheidung des Streits in der un- 
mittelbaren Nähe des Klägers blieb, damit dieser nöthigenfalls so- 
fort das capere vornehmen könne? Eine solche Wirkung würde zur 
höchsten Belästigung beider Parteien gereicht haben. Der Kläger 
mufs also den Beklagten entlassen, falls dieser ihm garantirt, dafs 
er sich zu dem bestimmten Termin vor der Gerichtsobrigkeit stellen 
werde. Will oder kann der Beklagte das vadimonium nicht leisten, 
so ist das so gut, als wenn er der ersten in ius vocatio nicht 
Folge leistete: der Kläger ist zum capere berechtigt, er darf ihn 
bis zum bestimmten Termin in Gewahrsam halten'). 

Der vocatus verpflichtet sich zunächst selbst, dafs er zum be- 
stimmten Termin am bestimmten Orte erscheinen werde; er stellt 
sodann auch Bürgen, die dasselbe garantiren. Die Verpflichtung 
zur Stellung derselben legt das Gesetz ihm auf, falls er der Haft 
entgehen will'). Wir wissen, dafs die XII Tafeln Bestimmungen 

^) Huscbke, Nexum S. 197 A. 310: Das Vadimonium war immer gleich- 
sam ein Abkaufen des persönlichen Arrestes. 

«) Plaut. Persa 2, 4, 18: 5. Vadatur hie me, R ütinam vades desini, 
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über die vades and aubvades enthaltet haböa. Will man eine 
richtige Anschauung von der Art der Verpflichtung des Beklagten 
und der vadea gewinnen, so mufs man sich yor Allem hüten, auf 
das alte vadimonium Vorstellungen zu übertragen, die man sich 
nach der Gestalt, welche es später zur Zeit des prätorischien Edicts 
angenommen, gebildet hat'). Wie könnte Gellins sonst auch sagen, 
daTs das Recht der vades und aubvades^) in Folge der lea Aebutia 
abgekommen sei')? Die alten nach Vorschrift der lex zu bestel- 
lenden vadimonia gehören nicht, wie die späteren, zu den prae- 
toriae stipulationea. Nach dem späteren Recht, wie es uns 
Gaius^) darstellt, verpflichtete sich der Beklagte durch Stipulation 
zum Wiedererscheinen und versprach für den Fall des Nichter- 
scheinens einen nach Verschiedenheit der Fälle gröfseren oder ge- 
ringeren Geldbetrag, der dann nöthigenfalls vom Kläger mit der 
gewöhnlichen Stipulationsklage beigetrieben werden mufste. Zur 
Zeit der XII Tafeln mufs die Verpflichtung des Beklagten aus 
dem Vadimonium sowie die der vades eine strengere gewesen 
sein. Das vadimonium deserere stand dem calvi pedemve atruere 
gleich, es war gegen den, welcher das vadimonium gebrochen, 
wahrscheinlich l'a' per manua iniectionem zulässig^), mochte es 
der Beklagte selbst oder der vaa sein. Eine derartig strenge Ver- 
pflichtung kann nicht wohl in der Form der aponaio eingegangen 
worden sein, durch welche immer nur ein dare oportere begründet 
wird. Welches die Eingehungsform war, mufs beim Mangel von 
Nachrichten dahingestellt bleiben. 

in earcere ut sie. — Auch im Oriminalprozefs wurden die vades zu dem Zweck 
£ugelBS8en, um den Angeklagten von der UnterBuchungshaft zu befreien. VgL 
lär. m, 11. XXV, 4. 

1) Seil, Becuperafcio S. 234 A. 1. 

') Der subvas scheint mir ein Bürge zu sein, den der vas wieder für 
seine eigne Verpflichtung dem Kläger gestellt hat. Anders Huschke, d. alte 
röm. Jahr S. 314. 

») N. A. XVI, 10, 8: Sed enim cum ^proUtarn et "adaidux et ^ aanates 
et * vades' et *subvades* et ^vigirUi quinque asses* et^taliones* Jurtorumgue guae^ 
stio ^cum lance et Ucio' evanuerint omnisgue iüa duodecim tabularum antiguiias 
nisi in legis actionibits centumviralium causarum lege Aebutia lata consapita 
Sit 4. g. s, 

*) Gai. IV, 184 ff. 

•) Huschke, Nexum S. 52, 196. D. alte röm. J^ S. 313 ff. 
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Dafs im alten Civilprozefs gegen den, welcher ein vhdimo-- 
nium gebrochen hatte, Va' per mantis iniecti&nem wegen des vollen 
Klagbetrags zulässig war, ist noch ans mehreren Sporen zu schliefsen. 
Was zunächst die Haftung f&r den vollen Streitbetrag angeht, so 
wurde noch zu Gaius* Zeit bei der actio iuddcati und depenst, 

m 

welche auch sonst das alte Recht zäher bewahrten, das 'üadimonium 
auf tantiy quanti ea res erü eingegangen. Bei der imuriarum 
actio aeetimatoria wegen einer atrox imuria pflegte der Prätor 
selbst die angebliche Injurie zu schätzen, aber wenn er dies auch 
unterlassen und nur bestimmt hatte, quantae pecuniae nomine 
fieri debeat vadimoniumy so sollte der Kläger in der Formel nun 
auch die Injurie so hoch schätzen^), denn man nahm an, dafs der 
Prätor sie so hoch habe schätzen wollen. Diesen Schlufs konnte 
man aber nur machen nach der dem vadimonium ursprünglich zu 
Grunde liegenden Idee, dafs es auf die volle Höhe des Streit« 
gegenständes gehe. Die strengere, die ganze Person ergreifende 
Haftung folgt schon daraus, dafs vadatus den Sinn von vinctua, 
öbstrietua in sich schliefst^). Wegen vadimonium desertum kann 
noch später gegen den Ausgebliebenen wenigstens eine vorläufige 
miseio in bona beantragt werden'). In gewissen Fällen femer 
ßunt vadimonia reewperatoribus suppositisy id est ut qui non 
steterity is protinus a recuperatoribus in sv/mmam 'oadimonii 
condemnet»r. Nach diesen Worten trat hier zu der Eingehung des 
Vadimonium die Ernennung von Recuperatoren hinzu*). Der Prätor 
gab gleich im Voraus bei Eingehung des vadimonium gegen den 



1) Gai. in, 224. Vgl. CoU. LL. Mm. 2, 2. 6. 
') Plaut. Bacch. ü, 2 t. 2 sq. : 

Qui abire hinc nuUo pacto posaim, si velim: 
Ita me vadatum amore vinctumque cUtines. 
Vgl. Epid. V, 2 y. 17 sqq. : 

Ep, Nee tibi supplieo. vineire vief hem! ostendo manus. 

Tu habee hra: ego te emere vidi, quid nunc ceesasf colliga. 
. Per. lUeet. vadimonium uUro mihi hie facit. Sp. quin eoüigasf 
Folg. pri. serin. 61. vadatus, obstrictus vel sub fide aui ßdeiuesione ambvlam* 
*) Cie. p. Qainct. 6. 15. 18. 

*) Nach Keller, Civilpr. S. 191 A. 542, haben jene Worte den Sinn, dalb 
anstatt der promissio poenae gleich zum Voraus eine actio pöenalis in factum 
(auf den Fall des Ausbleibens gestellt) ertheilt wurde. S. auch Budorff 11, 213. 
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Beklagten resp. den vas eine Elagformel mit Bestellung von Re- 
cuperatoren, welche ihn für den Fall des Bruchs des vadimanium 
auf die 8umma vadimomi yernrtheilen sollten-. Der Kläger konnte 
dann, wenn sich sein Gegner nicht in der gehörigen Weise stellte, 
denselben im Betretungsfalle sofort vor die Recuperatoren bringen, 
damit ihn diese nach der schon früher gegebenen Formel möglichst 
rasch verurtheilten. Dieses Ausnahmsverfahren sollte wahrscheinlich 
in gewissen Fällen, in denen es später noch nöthig schien, die 
alte l'a' per manus iniectionem ersetzen. 

Ein weiteres Argument entnehme ich aus dem von Horat 
Sat. I, 9 geschilderten Verfahren gegen den Schwätzer. Vor Allem 
fragt sich, ob der Schwätzer als Kläger oder als Beklagter gedacht 
sei. Das erstere hat man wohl wegen des Ausdrucks litem perdere 
(v. 37 sqq. : et casu tunc respöndere vadato debebat, quod ni fe- 
dsaet perdere litem) annehmen zu müssen geglaubt, der sonst nnr 
vom Kläger vorkommt^). Allein in dem Ausdrucke liegt nichts, 
was denselben auch auf den Beklagten zu ziehen verböte. Das be- 
darf keiner weiteren Auseinandersetzung für den Fall, wenn man 
lis in dem Sinne von „Rechtsstreit, Prozefs^ nimmt. Legt man 
Aber auch die Bedeutung „Streitobject^' zum Grunde, so kann doch 
kt&m perdere eben so gut vom Beklagten gebraucht werden, wie 
lüem def ender e von ihm gesagt wird^), denn wer litem def enden 
kann, mufs auch litem perdere können. Auch der andere Aus- 
dmek, womit die Handkingsweise des Schwätzers bezeichnet wird, 
nämlich rem relinquere^ pafst eben so gut auf den Beklagten, der 
das Streitobject oder den Prozefs im Stiche läfst, als auf den 
Kläger. Endlich das respöndere v. 36 wird nur vom Beklagten 
gesagt Als entscheidend hat man aber mit Recht den Schlufs der 
Satire bezeichnet, wo der -Gegner, nachdem er antestirt hat, den 



^) Der Ausdruck kommt auch vor in den von Studemund im Greifswalder 
Lectionscatalog für das Wintersemester 1870/71 publicirten Fragmenten der 
Plautinischen Vidularia. Fr. II, 7 (a. a. 0. p. 18) sagt Gacistüs: Qur, maJtum, 
patronum qnaeram, posfquam litem perdidif Er scheint sich als Beklagten sa 
denken. C. hatte den von Gorgo aufgefischten und bei einem Myrtengebüsch 
deponirten vidulus als gute Beute in Besitz genommen. Gorgo überrascht ihn 
aber und entreilst ihm die capta praeda wieder. 

.*) L. 78 pr. D. de procur. 3, 3. Ulp. Inst. Fr. Vind. 6. 
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Schwätzer vor Gericht schleppt. Damit sind nun aber die Schwie- 
rigkeiten, welche die rechtliche Auffassung des Falls bietet, noch 
nicht erledigt. Wie können die auf den Bruch des vadimonium 
gesetzten Rechtsfolgen als Utem perderey Einbufse des Streitgegen- 
stands, bezeichnet werden?^) Dieses und andere Bedenken schwin- 
den, wenn folgende Auffassung des Falls richtig ist. Noch zu Ho- 
razens Zeiten konnten die Parteien bei der Eingehubg eines Vadi- 
monium (wahrscheinlich bei der vor Gericht geschehenden) verab- 
reden, dafs der Beklagte, falls er das vadimonium breche, als 
verurtheilt gelten solle; umgekehrt wahrscheinfich auch, dafs der 
Kläger, wenn er zur verabredeten Zeit ausbleibe, des Prozesses 
verlustig sein solle. Auf die erste Verabredung deuten die Worte: 
casu tunc reapondere vadato debebat, quod ni fedsset perdere 
Utem. In Uebereinstimmung mit dieser Horazischen Stelle steht 

dann tlie Nachricht des Suetonius Galig. Cap. XXXIX: adeo 

ut et panis Romae saepe deficerety et litigatorum plerique, 
quod occurrere absentes ad vadimonium non poasent, 
causa caderenU Hier heifst es von den litigatores schlechthin, 
ohne Unterscheidung von Klägern und Beklagten, dafs sie durch 



^) Mommsen weifs in Bekker'd u. Muther's Jahrb. VI. S. 890 A. 1 darauf 
nur die Antwort zu geben, dafs das fraglicbe vadimonium auf quarUi ea reä 
erit gestellt war. „Hier fiel die Oondemnation aus dem vadimonium materiell 
zusammen mit der Y erurtbeilung in der Hauptsache ; ohne Zweifel war es auch, 
wenn nicht rechtlich nothwendig, doch üblich, ii^ diesem Fall nach Einklagung 
des Vadimonium die Hauptsache nicht weiter zu verfolgen.'^ M. selbst bezeichnet 
diese Antwort als die am wenigsten unbefriedigende; in der That ist sie sehr 
unbefriedigend, denn immer mufs dann doch erst ans dem Vadimonium ge- 
klagt und die Condemnation erwirkt werden, während das iHem perdere nur 
von sofortiger Einbufse des Prozefsobjects verstanden werden kann. Seltsam 
findet es M. sodann, dafs, obwohl der Beklagte Vadimonium gemacht habe, es 
doch zur in ius vocaiio komme. Die natürliche Auffassung bleibe immer die, 
dafs, wer Terminbürgen gestellt habe, für diesen Termin nicht der handgreif- 
lichen Gestellung unterliege. Es bleibe also wohl nur die Auskunft übrig,. daJb 
der Dichter, dem im ersten Falle das Vactimonium, im zweiten die handgreif- 
liche in ius voeatio'f^r den Effect pafste, ungenau in seine Erzählung zwei 
eigentlich sich ausschliefsende Dinge verflochten habe. Ein letztes Bedenken 
wird von Mommsen nicht einmal hervorgehoben: Warum schreitet der Gegner 
sofort zum anie8t€ari und zum Packen des Beklagten, ohne ihn zuvor zur Folge 
in's Gericht au%efordert zu haben? 
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Bruch des vadimomum sachfallig geworden seien; denn causa 
cadere bedeutet bekanntlich, ebenso wie litem perdere, den Ver- 
lost des Prozesses (oder Prozefsobjects) „aus einem formalen, 
nicht in dem Rechtsverhältnifs selbst, sondern in der mangelhaften 
Wahrung desselben Hegenden Grunde"*). Der Schwätzer war also 
durch seine Desertion sachfallig, und es konnte gegen ihn, wie 
gegen einen Verurtheilten, verfahren werden. So erklärt sich, wefs- 
halb der Gegner ihn nicht erst auffordert, ihm zu folgen, sondern 
ihn nach vorgenommenem antestari sofort gewaltsam vor Gericht 
schleppt. Wenn damals die l'a' per manus iniectionent auch 
schon abgekommen war, immer stand doch dem iudicatus gegen- 
über das Recht der ductio zu, und wie die Z'a* per manus in- 
iectionem nicht durch in ius vocatio eröffnet werden mufste, so 
brauchte auch das spätere Executionsverfahren nicht mit einer 
solchen anzuheben. Das antestari beobachtete man noch immer, 
um den Act von widerrechtlicher Selbsthälfe zu unterscheiden. 
Kamen derartige vadimonia noch gegen Ende der Republik und 
in der ersten Kaiserzeit vor, so hat es nichts Auffallendes, dafs in 
der alten Zeit die Haftung aus dem vadimonium überhaupt eine 
strengere war. 

Eine Anspielung auf die aus dem vadimonium entspringende 
strengere Haftung findet sich auch bei Appulej. Metamorph, lib. HI 
cap. XH: 

Hospes enim meus Milo per hodierni diei praesentissimum 
numen adiurans effecity ut eius hodiernae coenae pignerarer, 
nee ipse discedity nee me digredi patitur.' Prohinc epulare 
vadimonium differamus, Haec adhuc me loquente, Tnanu ßr^ 
miter inieeta MÜo , iussis balnearibus adsequiy produdt ad 
lavacrum proodmum^), 

§42. 
2. Das anfsergerichtliehe. 

In der späteren Zeit der l&epublik kam es bekanntlich häufig 
vor, dafs die Parteien schon vor dem ersten Termin sich das Er- 

1) Vgl. auch Keller, Civüpr. S. 47, 178. 

^) Dafs der vas mit seiner Person fftr das Erscheinen des Verbürgten 
einsteht, darauf deuten auch Cic. Tusc. Quaest. V, 22, de ofEc. III, 10, de fin. 
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scheinen vor der Obrigkeit darch ein anfsergerichtliches vadimo- 
nium zusagten^). Man nimmt jetzt vielfach an, das Edict habe 
dem in ius vocatus die Wahl gelassen, entweder sofort zu folgen 
oder ein anfsergerichtliches Vadimoniom dahin zu bestellen, dafs 
er sich in dem zu verabredenden Termin stellen werde; der Kläger 
habe von seiner Forderung, der Beklagte solle ihm sofort zur Ge- 
richtstelle folgen, abstehen müssen, falls dieser aufsergerichtlich das 
Vadimonium bestellte^). Die Richtigkeit dieser Ansicht mufs ich 
nicht nur för die ältere, sondern auch fär die spätere Zeit, die 
des prätorischen Edicts in Zweifel ziehen. Sie ist schon innerlich 
unwahrscheinlich, denn falls nun unter den Parteien keine Ein-* 
helligkeit über die Zeit zu erzielen war, wie war eine solche Dif- 
ferenz anders, als durch eine Dazwischenkunft der Obrigkeit zu 
schlichten? Sie ist aber auch für die spätere Zeit keineswegs be- 
zeugt. Bevor wir auf die Stellen eingehen, welche angefahrt sind, 
um zu beweisen, dafs der Kläger sich schon vor dem ersten Ter- 
min vor dem Prätor mit einem aufsergerichtlichen Vadimonium 
habe begnügen müssen, mufs Folgendes zur Erläutisrung vorausge- 
schickt werden. Die Bestimmungen der Xu Tafeln über die in ius 
vocatio mufsten beim Abkommen der Legisactionen eine Verände- 
iling erleiden; es konnte nämlich die dritte Stufe des Verfahrens, 
die Verwandlung des Anspruchs in einen durch l'a' per manua 
iniectionem verfolgbaren, nach dem Abkommen dieser legis actio 
nicht mehr auh*echt erhalten werden. Es blieb dabei, dafs der 
widerspänstige in ius vocatus mit Gewalt vor Gericht gebracht 
werden konnte, und es wurde eine Pönalklage aufgestellt gegen 
den, welcher einer ordnungsmäfsigen in ius vocatio nicht Folge 
leiste. Auch den vindex behielt man bei, der noch immer durch 
seine Dazwischenkunft den Geladenen gegen Gewalt schützte, aber 
doch nicht mehr, wie bei der alten legis actio per manus iniectio^ 
nem als solcher Prozefspartei wurde, sondern sich in einen ßde- 
iussor verwandelte. Der Ladende mufs nun den in ius vocatus 



li, 24, sowie Auson. Technop. 100: qui subit in poenam capitali iudicio vas 
(Tgl. Paul. y. vadem »ponsorem signißcat datum in re eapiiali), 

1) Vgl. die Stellen bei Keller S. 193 A. 546. 

>) Keller S. 194. Budorff, R. B. II, 212. Mnther, Sequestration S. 108. 
Anders Bethmatm-Hollweg IL S. 198 A. 14. 
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nur entlassen, wenn dieser sich mit ihm einigt oder einen tang- 
lichen vindea stellt. 

L. 22 § 1 D. de in ins yocando 2, 4: Qui in im vocatus 
esty duobus casibus dimittendua est: si quia eins personam de' 
f endet (i. e, vindea) ^ et si, dum in ius venituTy de re trans^ 
actum fuerit, 

Gai. IV, 45: — ceterae quoque formulaej quae sub titulo 
de in ins vocando propositae snnty in factum conceptcue sunty 
velut adversus eum, qui in ius vocatus neque venerit neque 
vindicem dederit. 

Die oben erwähnten Stellen nun, anf welche man sich für die 
hier bezweifelte Behauptung beruft^), sind Bubr. D< In ius vocati 
ut eant aut satis vel cautum dent 2, 6 und L. 5 § 1 D. Qui 
saüsdare 2, 8. Die citirte Rubrik in der yorliegenden Gestalt mufs 
von den Compilatoten herrühren, denn y^oautum dare^ oder y^cau" 
tum promittitur"' (L. 1 D. si quis cautionibus 2, 10) wird kein 
Prätor oder classischer Jurist gesagt haben. Hat nun e^wa ur- 
sprünglich in der Bubrik gestanden, der Beklagte müsse der in 
ius vocatio folgen, wenn er nicht ein vadim><mium leiste oder 
einen vindex bestelle? Halten wir uns an die oben angeführten 
Stellen, so müssen wir annehmen, dafs in der Rubrik nor der 
vindea erwähnt war^). 

L. 5 § 1 D. Qui satisdare 2, 8 lautet: Qui pro rei qualitate 
evidentissime locupletem vely si dubitetur, adprobatum ßdejnssO' 

>) Keller a. a. 0. A. 548. 

*) Für das »satis vel cautum dent* giebt das justinianische Beeht die 
Erklärung. Unter den Darstellern des justinianischen Prosesses besteht eine 
Differenz darüber, ob neben der catUio, guod in iudicio permaneat usque ad 
terminum litis noch eine besondere cautio iudicio sisti bestehe, oder ob diese 
beiden Cautionen eine einzige bilden. Der ersten von Muther, Sequestration 
S. 314 ff. verfochtenen Ansicht sind Rudorff, B. R. II, 216, und Wieding, Libell- 
prozefs S. 513, beigetreten, an der letzteren hält Bethmann-HoUweg, Cirilpr. 
III. S. 250 A. 45, auch jetzt fest. Doch berührt diese Differenz die Cautions- 
mittel nicht, denn diese sind auch nach Muther S. 316 regelmäfsig $ati»dalio, 
oder unter Umständen juratorisehe Caution, ja sogar nuda repromissio. Mit 
Rücksicht auf dies« Cautionsmittel haben die Compilatoren nicht blofs die schon 
genannte Rubrik, sondern auch Ruhr. D. 2, 8: Qui satisdure cogantur vel iw 
rata promiUant »el $wh prwiisaiöni commitUmtur (vgl. § 2 I. de aatiadat. 4, 11 
rerb. »vel committitur suae pramissioni cum iureittrando*) angefertigt» 
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r&m iudido aistendi causa non acceperit: iniuriarum actio ad' 
versus eum esse potesty quia sane non quaelibet inuria est duci 
in ius eumy qui saMs idoneum fideiussorem det e. q. s. 

Es ist fraglich, ob in dieser Stelle der fideiussor iudicio 
sistendi causa an Stelle des vadimonium oder des vindea ge» 
treten ist. Nach dem Abkommen der L^sactionen unterschieden 
sich der vindex und der Bürge beim vadimonium oder der cautio 
iudicio sisti doch immer noch in manchen Punkten. Der letztere 
wurde von seiner Haftung befreit, wenn der Beklagte isioh in dem 
oder den verabredeten Terminen gestellt hatte: er war nur Er- 
scheinungsbürge. Der vindea haftete stets noch för die Erfüllung 
des gegen den Verbürgten erfolgenden Urtheils: es trat defshalb 
an die Stelle des bei der a^tio iudicati und depensi früher vor- 
kommenden vindew demnächst die cautio iudicatum solvi. Diese 
Unterscheidung kam im justinianischen Recht ab, denn in diesem 
ist sowohl bei dinglichen als persönlichen Klagen, sobald der Be- 
klagte in eigner Person den Prozefs übernimmt, die alte cautio 
iudicatum solvi hinweggefallen*). Eine Verbürgung fand. nur noch 
dafür statt, dafs der Beklagte sich zu bestimmter Zeit vor Gericht 
stellen werde, und „quod in iudicio permaneat usque ad termv* 
num Utis^^). Kein Wunder, dafs die Gompilajtoren überall, wo 
ihnen das Wort vadimonium oder vindex in der Lehre von der 
in ius vocatio aufstiefs, den fideiussor iudicio sistendi causa 
hineininterpolirt haben, und man darf nicht ohne Weiteres Stellen, 
in denen dieser fideiussor vorkommt, im Sinne der alten Juristen 
auf das vadimonium beziehen. So hat z. B. in L. 1 D. m ius 
vocati ut eant 2, 6 : Edicto cavetur^ ut fideiussor iudicio sistendi 
causa datus pro rei qualitate locuples detur statt fideiussor iu" 
dicio sistendi causa datus ursprünglich gewifs vindex gestanden. 
Damit fällt aber der Beweis, dafs zur Zeit des Edicts vermöge 
einer Bestimmung desselben der in ius vocans genöthigt gewesen 
sei, sich aufsergerichtlich mit einem vadimonium zu begnügen. In 
gewissen Ausnahmsfallen allerdings konnte der Kläger nicht ver- 
langen, dafs ihm der vocatus sofort vor den Magistrat folge, vor 



1) § 2 L de satisdationibus 4, 11. 
^ Vgl. noch Not. 53 c 4 § 1 i. f. 
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welchem die Streitsache zu yerhandeln war. Wenn ein Provinciale 
in Rom das ius revocandi domum geltend machte, oder wenn 
Jemand in einem Manicipium nach Bom vor den Prätor geladen 
wurde, weil die Sache die Gompetenz des Municipalmagistrats über- 
stieg, so wäre es eine Härte gewesen, ihm sofortige Folge znzu- 
muthen. Einigen sich In solchem Falle die Parteien nicht gütlich 
aufsergerichtlich über ein vadimonium, so mufs der Kläger zu- 
nächst den G^ner vor den Magistrat der engeren Heimath laden, 
und dieser kann dem Geladenen auferlegen, dem Kläger ein vadi- 
monium nach Rom oder dem betreffenden anderen competenten 
Forum zu bestellen. In dieser Beziehung verfugte die lex Ru- 
bria c. XXI: 

Quo minus in eum^ quei ita vadimonium Romam ea de- 
ereto eius, quei ibei i(ure) d(eicundo) p(ra£rit), non pro- 
meisserit aut vindicem locupletem ita non dederity ob e{a/m) 
r(em) iudicium recup(eratorium) is, quei ibei i(ure) d(eicundo) 
p(raerit), ex h. L det iudicareique d(e) e(a) r(e) ibei curet, 
ex h, l, n(ihil) r(ogatur)^). 

Darnach wird dem vor den Municipalmagistrat Geladenen za- 
nächst aufgelegt, Vadimonium nach Rom zu machen, als Ersatz 
für die unmittelbare Folge nach Rom. Soweit er sich nun sonst der 
Folge nur entziehen kann, wenn er einen vindex stellt, so mufs 
er auch hier, falls er nicht vadimonium machen will, einen vindex 
stellen. Läfst er sich auch dazu nicht b^eit finden, so kann der 
Municipalmagistrat gegen ihn • ein iudicium recuperatorium an- 
ordnen. Haben das julianische Edict bzw. die früheren Eklicte der 
Prätoren ähnliche Bestimmungen enthalten? Ulpian handelt im 
5ten, Paulus im 4ten Buche seines Edictscommentars von der in 
ius vocatio. Nun sind aber Stellen, welche sich auf das Ladongs- 
verfahren z. B. auf das vadimonium oder den vindex beziehen, 
auch aus dem ersten Buche der Commentare entlehnt*). . Das er- 
klärt sich so: Im Anschlufs an die Bestimmungen über die im 



Vgl. gegen Huschke, Nexum S. 165 Mommsen in Bekker's u. Muther's 
Jahrb. II. S. 326. 

') Z. B. L. 1, L. 2 D. si quis in ius vocatus 2, 5. L. 1 D. in ins Yocad 
ut eant 2, 6. L. 19, L. 21 D. de in ius yoc. 2, 4. L. 2 pr. § 1 D. de ▼. s. 50, 
16 u. a. m. 
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dicentes und die iurüdicUo im Allgemeinen enthielt das Julianische 
Edict auch eine Bestimmung, welcher Rudorff die Rubrik ^ de vor 
dimönio RoTnam facienda^ giebt. Auch Gaius hat im ersten Buche 
seines Commentars zum Pro\dnzialedict über ein derartiges 'oadi- 
monium gehandelt. Jedenfalls mufs der Geladene bei Vermeidung 
einer Multirung der Ladung vor den Magistrat, selbst wenn dieser 
nicht in der Sache competent ist, Folge leisten, einmal zu dem 
Zweck, damit dieser selbst seine Competenz prüfen könne, sodann 
damit er dem Geladenen ein vadimonium nach "dem competenten 
Forum auferlegen könne*). 



G. Die obrigkeitliche Ladung. 

§43. 

Auch für die Periode der Legisactionen dürfen wir uns der 
Erörterung der Frage nicht entziehen: Gab es neben der privaten 
in iii8 vocatio auch eine obrigkeitliche Ladung, und, falls diese 
Frage zu* bejahen wäre, in welchen Sachen? Bekanntlich nahm bis 
auf die neuere Zeit die herrschende Meinung an, dafs die obrig- 
keitliche Ladung nur zur Einleitung des Prozesses in den Fällen 
der cognitio extraordinaria vorgekommen sei, sowie man auch das 
an jene obrigkeitliche Ladung sich anknüpfende Contumacialverfahren 
auf die Cognitionen beschränkte. Hartmann erhob hiergegen lebhaften 
Widerspruch^), und seitdem gehen die Meinungen mehr aus ein- 
ander^). Hartmann macht mit Recht geltend, dafs das Vorkommen 
von obrigkeitlichen Ladungen bei aufserordentlichen Arten des Ver- 
fahrens noch nicht beweise, dafs sie im ordentlichen Verfahren aus- 
geschlossen gewesen seien. Was den von ihm versuchten Beweis 
anlangt, dafs das Recht der Vocatio nicht blofs bei extraordinariae 
cognitiones ausgeübt sei, so steht es damit mifslich, so weit er sich 
auf Cic, Div. in CaeciL XVH. § 2 und Cic. in Verr. Act. H Lib. H 
Gap. XXni § 56 stützt. Dagegen scheint die Stelle des Gellius 

^) L. 2 D. si quis in ius rocatua 2, 5. 
S) Contumacial verfahren S. 159 ff. 

>) Muther, Sequeatration S. 386 ff. Wieding, LibeUproselfl S. 270 ff. Kü«- 
dorff, B. B. II. S. 215. Bethmann-Hollweg II. S. 196 A. 2. 
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Xin, 12 von den Gegnern der Hartmann'schen Ansicht nicht nach 
ihrem vollen Werth gewürdigt zu sein, namentlich der § 9: 

Sed quaerentibtis nobta, quam ob causam irihuni, qui ha- 
berent summam coercendi potestatem^ ins vocandi non haberent 
[. . . .], quod trihuni plebis antiquitus creati videntiir non 
iuri dicundo nee causis quereliaque de absentibus noscendis, 
sed mtercessionibus fadendis cet 

Hier interessirt uns nicht, welche Bedeatang diese AeoTsormig 
für die Frage nach der alten Jnrisdiction der Volkstribunen etwa 
habe, aber bedeutungsvoll far uns ist der Gedankengang des Gellias 
bzw. seiner guten Gewährsmänner. Die Tribunen, sagt Gellins, 
würden das Recht der vocatio haben, wenn sie in alter Zeit zum 
Zweck der Jurisdiction gewählt worden wären. Da sie aber nicht 
zu diesem Zweck, sondern mtercessionibus fadendis gewählt sind, 
so haben^ sie auch nicht das Recht der vocatio. Hier ist die obrig- 
keitliche Vocatio deutlich genug mit der Jurisdiction, und zwar seit 
alter Zeit her, in Verbindung gebracht. 

Die in einer eignen Handlung des Klägers bestehende in ins 
vocatio y welche durch die lex selbst mit zwingender Kraft ausge- 
rüstet war, und in ihrem äufsersten Verlaufe bis zur manus in- 
iectio führte, war die dem Character der legis actiones entsprechende 
Art der Ladung*). Die iurgia dagegen stehen unter der obrigkeit- 
lichen iurisdictio: die klagende Partei ruft diese an, ihr das 
Recht gegenüber dem Gegner zu weisen. In der Mehrzahl der 
Fälle werden sich die Parteien gütlich vor dem Magistrat einge- 
fundeu haben. Bedurfte es eines Zwangsmittels, so war dies nicht 
die private in ius vocatio , sondern die obrigkeitliche vocatio trat 
ins Mittel'). Kam die Verhandlung vor dem ius dicens in einem 
Termin nicht zu Ende, so wird dem Beklagten eine cautio ivdicio 
sisti auferlegt worden sein. 

^) Für sie ist die Behauptung Mommsen's, röm. Staatsrecht I. S. 127 A. 2, 
dafs der vocirende Privatus durchaus aufgefafst werde als das prätorische La- 
-dungs- und Sistirungsrecht ausübend, gewifs nicht richtig. 

') Aehnlich wie die private in ius vocatio und die obrigkeitliche vocatio 
im altrömischen Prozefs, stehen im altgermanischen Prozefs mannitio, die Ladung 
nach Yolksrechty und bannitio, die Ladung nach Amtsrecht, neben einander. 
Vgl. Sohm, altdeutsche Beichs - u. Gerichtsyerf« I. S. 1 14 ff. 
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II. Das Verfieihren gegen den indefensus. 

§44. 

Bei der folgenden Darstellang sollen persönliche und dingliche 
Klagen unterschieden und die ersteren zunächst behandelt werden. 

Soll überhaupt ein geordnetes Rechtsverfahren stattfinden, so 
mufs es dem, der einen Rechtsanspruch gegen einen anderen er* 
hebt, durch das Verhalten des Gegners möglich gemacht werden^ 
den Kampf Rechtens in seinen einzelnen Stufen durchzuführen: 
der Gegner mufs secum agendi potestatem facere und se recte, 
uti oportet, defendere. Der Gegner kann sich in verschieden- 
artiger Weise der ihm im Allgemeinen obliegenden Verpflichtung 
entziehen. Zwei Fälle sind hauptsächlich zu unterscheiden: der 
Beklagte erscheint vor dem Magistrat, thut aber nicht, was ihm 
zu thun obliegt; oder er macht durch sein Verhalten die Ladung 
unmöglich. 

Die Quellen der späteren Zeit geben verschiedenartige Aus- 
kunft über die Nachtheile, die im ersten Fall den Beklagten zur 
Strafe seiner Renitenz trafen. Nach der lex Rubria c. 21 soll der 
Beklagte, welcher auf eine vor dem competenten Municipalmagistrat 
gegpn ihn erhobene Forderung von pecunia certa credita signata 
f'P'P*r>y welche 15,000 Sesterzen nicht übersteigt, keine Ant- 
wort giebt {de ea re non responderit)^ oder sich darch Eingehung 
ein^ tpofiaio oder Annahme eines Judiciums über die erhobene 
Forderung zu vertheidigen weigert {aut ae sponeione iudicioque^ 
iitei oportebity non defenderity) ^ ebenso behandelt werden, als 
sei er dem Kläger auf den geforderten Betrag rechtmäfsig verur- 
theilt worden (airemps res lex iu% cauaaque omnibv^ omnium re* 
rum eatOy atque utei esset esseve oporteret sei is quei .... eitis 
pecuniae . , . ex iicdicieis datei» iudicareve recte iusseis iure 
lege damnatus esset fuisset). Das 22. Kapitel bezieht sich auf 
dasselbe Benehmen des Beklagten rücksichtlich aller übrigen ding- 



1) Die ricKiige Abtheilang der einzelnen F&lle findet sieh bei Budorff, de 
iurisd. edictum p. 184 sqq. Den Fall der confessio lasse ich hier unberüeksichtigt. 
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liehen und personlichen Klagen, bei denen der Werth des Streit- 
objects weniger, als 15,000 Sesterzen beträgt, oder welche aus- 
nahmsweise ohne Rücksicht auf ihren Betrag der Jurisdiction der 
Municipalmagistrate überwiesen sind. Hier soll der Beklagte so 
behandelt werden, als wenn er sich desselben Benehmens in Rom 
vor dem Prätor schuldig gemacht hätte, praetorque — in eum et 
in heredem eitis — ita ius deidto decernito eosque duci^ bona 
eorum posaideri proscreibeive veneireque iubeto ac sei is heresve 
eiu8 de ea re in iure apud eum prqetorem — confesaus esset 
aut de ea re nihil respondissety neque se iudicio utei oportuisset 
defendisset. Gewöhnlich versteht man dies so, als sei auch in Rom 
nach dem prätorischen Edict die Folge des non respondere und 
des se non uti oportet iudicio defendere bei allen den aufge- 
führten Klagen die gewesen, dafs der indefensus ohne Weiteres 
pro damnato erachtet sei. Dieser Meinung entsprechen nun schon 
die Worte nicht, denn es heifst nicht sofort: eos duci bona eorum 
possideri iubeto y sondern zunächst: praetor in eum et in here' 
dem eius ius dicito decernito ^)^ und es bedarf jedenfalls zu- 
nächst einer Prüfung, ob denn wirklich nach allen übrigen Zeug- 
nissen jener inde^ensus so behandelt wurde, als wäre er schon in 
einem gehörig angeordneten iudicium verurtheilt. Nun wird in 
zahlreichen Pandektenstellen für den Fall, dafs der Beklagte das 
Judicium nicht übernehmen will, folgende Mafsregel als Folge ,be- 
zeichnet: cogit eum (sc, praetor) iudicium accipere^). Derartige 
Wendungen können nicht den Sinn haben, dafs der inde/ensus 
wie ein Verurtheilter behandelt werde. Sie können auch nicht mit 
Hartmann dahin gedeutet werden, dafs der Beklagte in contuma- 
ciam verurtheilt werde. Man hat sie vielmehr ganz wöttlich zu 
nehmen: der Prätor ertheilt gegen den grundlos die Uebernahme 
des Judiciums Verweigernden dennoch die Formel, er constituirt 



^) Bethmann-HoUweg II, 558 A, 12 sieht in diesen Worten nur den all- 
gemeinen Ausdruck für das Folgende. Huschke, Nexum S. 163 A. 244, meint, 
es sei mit jenen Worten das Verfahren bezeichnet, wodurch die Beduction des 
Einbekannten auf Geld geschah. Dies kann darunter begriffen sein, ich be- 
zweifle aber, dafs der Sinn jener Worte sich darauf beschränkt« VgL den Text 

*) S. die Stellen bei Hartmann, Contumacialverfahren S. 174 A. 2. Keller, 
Litiscontestation S. 65. 
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auch wider den Willen des Beklagten das Judicium. Demnach 
müssen wir bezüglich jener Worte der lex Ruhria: praetorque 
in eum et in heredem etus — ius dicitö decemito uns der Mei- 
nung Hartmann's^) anschliefsen, dafs nach ihnen der indefensus 
keineswegs immer ipso iure für verurtheilt gegolten habe. Nur 
glaube ich nicht, dafs in dieser zweiten Reihe von Fällen der 
Prätor selbst eine causae cogniHo vornahm, nehme vielmehr nach 
jenen Zeugnissen der Pandekten an, dafs der Prätor in manchen 
Fällen das iudicium gegen den indefensv^ auch wider dessen 
Willen anordnete. Dafs alle im 22. Kapitel der lex Ruhria er*- 
wähnten Riagen so behandelt seien, soll damit nicht gesagt sein; 
es bleibt immer möglich, dafs einzelne derselben ebenso behandelt 
wurden, wie die im 21. Kapitel erwähnten. Diese letzteren sind in 
der lex Rubria nur defshalb besonders genannt, weil für sie allein 
den Municipalmagistraten das Recht, Execution, und zwar Personal- 
execution zu vertügen, zugestanden werden sollte. 

Die verschiedene Behandlung des Beklagten, der zwar vor 
dem Magistrat erschienen ist, aber nicht antworten will oder die 
Litiscontestation verweigert, reicht wohl in die Zeit der Legisactionen 
zurück. Handelte es sich um ein durch sacramenti actio in per- 
sonam oder durch legis actio per cOnddcHonem geltend zu machen- 
des Forderungsrecht, so müfste der Beklagte der Behauptung des 
Klägers gegenüber mit- Ja oder Nein antworten und demnächst 
mit dem Kläger den solennen Act der litis contestatio, duroh 
welche die lis als nun eingetreten vor Zeugen contestirt wurde, 
vornehmen. Das Gesetz selbst rüstete die Angriffshandlungen des 
Klägers mit zwingender Kraft aus. Antwortete der Beklagte nicht, 
weigerte er sich litem zu contestiren, so konnte es allerdings nicht 
zur lis und demnächst zum wirklichen Urtheil kommen, aber der 
indefensus ist dann dem Gesetze nach so gut wie verurtheilt. Bei 
den iurgia dagegen fand keine litis contestatio statt, wenn gleich 
der Moment des iudicium constitutum hier analoge Folgen hatte. 
Weigerte sich hier der Beklagte, der erhobenen Forderung des 
Gegners gegenüber zu antworten oder auf ein iudicium einzugehen, 
so war die Hülfe dagegen nicht in der lex^ sondern in der tum- 



l) A. a. 0. S. 121. 

22 
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dictio des Magistrats za suchen» welcher im Fall der Anwesenheit 
des Beklagten nöthigenfalls auch wider dessen Willen einen iudex 
i)der arbiter zur Untersuchung und Entscheidung des Streits bestellte. 
Der zweite Fall der mangelnden Vertheidigung besteht darin, 
dftfs der (angebliche) Schuldner durch sein Verhalten die Ladung 
amnöglich machte. Kann der Kläga* des Gregners nicht habhaft 
W^en, um ihn vor Gerieht zu bringen, so war keine legis actio, 
keine liHa conteetcUiaf kein ürtineil mS^ich. Das prätorische Edict 
unterschied hieir vier Hauptfalle: Qui fraudcttioms causa laMtarü 
— cui heres non ex9kdnt * — qui easilii causa solum verterit — 
-qüi absens iudicio de/ensus non fuerit In diesen Fällen ge- 
währte das Gesetz eine missio in bona, welche demnächst zor 
venditio bonorum f&hrte. Man ist darüber ^verstanden, dalls 
dieses auf dem prätorischen imperium beruhende Verfahren dem 
i^lten Givilrecht nicht bekamlt war. Ja^ man begegnet wohl der 
Annahme, dafs das alte Civilrecht in den Fällen, wo der Beklagte 
eecum agendi pote&ikxtem nön facit, den Kläger ganz schutzlos 
gelassen habe^). Mir ist nicht glaublich, dafs das Gesetz selbst 
dem Glaubiger gegen den Bürger, der sich selbst und seine Ver- 
theidigung aufgiebt, für den auch kein Anderer eintritt, kein Schutz- 
oder Strafmittel gewährt hiaben sollte. Eine Betrachtung der ein- 
zelnen Fälle bestärkt mich in dieser Auffassung, zunächst der des 
Römers, qvi exsilii causa solum vertit Durch die capitis dimi" 
nutio media, welche er erlitt, war sein Vermögen der es zusammen- 
haltenden. Pers&nlichk^ beraubt. Nahm es der Staat nicht zor 



1) Budorff, R. B. IL S, 310. Edictum § 190 not. 1. Andere gehen nicht 
ae weit, ^o sagt BetbinanB,-HoUweg L S. U3> der Ql&ubiger habe, wenn der 
Schuldner keine Erben hinterlassen, die erblosen Güter eigenmäohtig in Besitz 
nehmen und in einem Jahre (pro kerede) usucapiren können. In ähnlicher Weise 
hätten die Gläubiger die zurückgelassenen Güter dessen, qui exsilii causa solum 
verterU, sofern das romische Volk daran kerne Ansprüche gemacht, als herren- 
lose occnpiren und usocaf^iren können. Husohke meint (Becht des Nexmn S. 169), 
dafs schon cur Zeit der ersteni Secession nach IKonys. 6, 24: xa« rag n^ia^kcf, ^ 
af xam Ttav ixktnoynay ol ntQl «vTfSy v6^o& dfd(ax(faty, ayocnQairead'at irgend 
ein Sträfv^erfahren gegen die nicht vertheidigten Abwesenden oder dem Prozefs 
sich Entziehenden stattgefunden haben müsse, und wahrscheinlich sei dieses ein 
auf dem Imperium des Prätors beruhendes, gegen die bona gerichtetes ge- 
wesen, welches also durch die späteren Edicte nur weitet Jüaaf^bildet worden sei. 
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Strafe an sich, so hatten die Gläubiger das Recht es zn occupiren; 
das partes Becare verschaffte ihnen auch hier sofort quiritarischesi 
Eigenthum. Auch för die übrigen Fälle sehe ich in dem späteren 
prätorischen Verfahren nur eine Milderung des strengeren civiU 
rechtlichen. Die Gläubiger durften das Vermögen ihres Schuldners, 
der sich vor ihnen verborgen hielt, zunächst in Besitz nehmen» 
nach Ablauf von 30 Tagen seit der Besitznahme ward der latiianB 
infam, nach Ablauf weiterer 30 Tage traf ihn die capitis diminutio 
media, und die Gläubiger zerschlugen sein Vermögen. Den Fall 
der abaentia mag man damals noch nicht aus dem Begriff der 7a- 
titatio ausgesondert haben. Wer erblos starb, dessen Vermögen 
fehlte es auch an einer es zusammenhaltenden Persönlichkeit, nach 
Ablauf einer b^timmten Frist trat auch hier seetio famüicM 
ein *). — Dionys. 6, 24 spricht mehr für ein durch das Gesetz 
normirtes, als ein auf dem magistratischen Imperium beruhendes 
Veifahren, und das bekannte EMict des Gonsul Servilius dientet 
mehr auf eine kraft eignen Rechts des Gläubigers geschehende Be- 
schlagnahme des Vmnögens des unvertheidigt Abwesenden, als auf 
eine durch obrigkeitliches imperium gestattete'). 

Das Verfahren, welches wir eben zu construiren versucht 
haben, kann nicht bei den iitrgia stattgefunden haben. Die Ladung 
war nach unserer Annahme hier eine obrigkeitliche, die, we^n der 
Anzusprechende nicht zu treffen war, auch damals schon durch 
edietum, durch eine öffentliche, an ordentlicher Gerichtsstelle aus- 
geschriebene Bekanntmachung erfolgt sein mag. Es fand vermuth- 
licfa hier schon das Verfahren statt, welches nach der früher heri*- 



i) Ob die Bestimmung des pr&torischen Edicts, wonach der Verkauf erb** 
loser Qfiter naeh kürzerer Frist, als die viventium bonorum venditio gesehiebt^ 
auch scbon ihr Vorbild in einer Bestimmung des älteren Kechts habe, muDs 
dahingestellt bleiben. 

*) Dionys. 6, 29. Vgl auch Liv. 2, 24: Ne guis militis, donec in castris 
es»et, bona possideret aui venderety Uberos nepotewe tiu9 moraretur. Durch 
die im Text entwickelte Auffassung des Verfahrens gegen den abwesenden in- 
defenaus erklären sich auch verschiedene von Cicero in der Qainctiana ge- 
brauchte Ausdrücke, namentlich die Bezeichnung der Sache des Quinciius als 
einer eapittdie causa, ^e allerdmgs zu CScero's Zeit einte Ueberträbung ent- 
hielt, denn damals traf den kUitans nur noch Infamie, nicht aber media ea^ 
pitis diminutio, 

22» 
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gehenden Meinung nur bei den späteren extraordinariae cognitiones 
g^en den Ungehorsamen eingeschlagen wurde. Erschien der Vorge- 
ladene nach mehrmaliger Ladung nicht, so wurde er endlich durch ein 
edictum peremtorium vorgeladen, in welchem der Magistrat ihm an* 
drohte, dafs, wenn er in dem angesetzten Termin nicht erscheine, die 
Sache in demselben auch in seiner Abwesenheit verhandelt und ent- 
schieden werden solle. Hartmann ^) hat durch eine eingehende Be- 
sprechung der von diesem Contumacialverfahren handelnden Stellen 
gezeigt, wie willkürlich es ist, dasselbe nur ai^f die cogniMones und 
nicht auch auf iuMcia zu beziehen^). Seioe erste Anwendung fand 
es wohl bei den alten iurgiay die in mancher Beziehung die Vor- 
läufer der späteren eatraordinaria iudicia zu sein scheinen. Con- 
tumcuc ist auch nach späterem technischen Sprachgebrauch nicht 
derjenige, welcher sich der privaten in itcs vocatio entzieht, son- 
dern der, qui ius dicenti non obtemperat, welcher der Ladung des 
Inhabers der iuriadictio nicht Folge leistet'). Die imisdictio war 
aber zur Zeit der Legisactionen auf das Gebiet der iurgia beschränkt 
Nach unsere früheren DarliBgung entspricht der Moment des tudi- 
dum acceptum bei den iurgia, dem Moment der litis conteetatio 
bei den Legisactionen. Damit aber bei Jenen eine Untersuchung der 
Sache un^ ein Urtheil erfolgen könne, war nicht so unbedingt die 
Ernei^nung eines iudex oder arbiter nothwendig, wie bei den Legis- 
lustionen der Act der litis conUatatio. Ohne litia contestatio gab 
es keine lia und defshalb keine Untersuchung der Sache und kein 
Urtheil. Das iurgium dagegen wurde ursprünglich vom König oder 
Magistrat als tW dicena selbst entschieden. Zunahme der Ge- 
schäfte und die republikanische Sitte nöthigten den Magistrat, statt 
seiner regelmäfsig einen ivdex privatus zu ernennen, über den ein 
Einverständnifs der Parteien zu Stande gekommen war. Konnte 
aber wegen Ausbleibens des Verklagten ein solches Einverständnifs 
und somit die Niedersetzung eines iudicium nicht erreicht werden, 
80 entschied ns^ch jenen vorhergehenden vergeblichen Ladungen der 



^) Contumacialverfahren S, 109 ff. 

*) Ihm folgen in dieser Beziehung Eudorfi^ B.,R. II, 311 A, 7. Walteri 
B. B. n. § 147 A. 73 u. A. 

S) Vgl L. 53 D. de re iudicata 42, 1. L. 5 pr. D. de poenis 48, 19. 
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Magistrat selbst vermöge seiner tuHsdictio denr Fall auf den ein- 
seitigen Vortrag des Klägers. 

üeber die dinglichen Klagen bleibt Wenig zu sagen übrig. 
Welche Folgen das Schweigen des Beklagten in iure bei der «a- 
cramenti actio in rem gegenüber der Rechtsbehauptung des Klä-^ 
gers hatte, ist früher bei der Erörterung der alten rei vindicatio, 
sowie der confeeeoria und negatoria actio gezeigt worden. Wollte 
oder konnte die Partei, welcher die Vindicien zuerkannt waren, 
dem Gegner keine praedee litis vindiciarum stellen, so fiel damit 
die Voraussetzung weg, unter welcher dem Gesetz nach die Vin- 
dicien ihr zugesprochen waren, und eine Uebertragung der Vindicieü 
auf den Gegner war die Folge, falls dieser zur Stellung von praedes 
bereit war^). Gegen den latitana u. s. w. wurde in alter Zeit gewifs 
bei dinglichen Klagen ganz dasselbe Verfahren eingeschlagen, wie 
bei persönlichen. Noch in viel späterer Zeit wird es uns als eine 
neuere Ansicht berichtet, dafs im Fall der latitatio gegenüber einer 
dinglichen Klage statt der misdio in bona und bonorum venditio eine 
Besitzeinweisung in die einzelne streitige Sache stattzufinden habe'). 



III. Verhandlung in Iure vor Vollziehung der legis actio. 

§ 45. 

Von einer dem solennen lege agere vorausgehenden Verhand- 
lung in iure ist in unseren Gesammtdarstellungen') des römischen 
Civilprozesses gar nicht oder in der Weise die Rede, dafs man ihr 
keine wesentliche Bedeutung zugesteht. Auf einen anderen Stand- 



1) Vgl. Budorff in d. Ztschr. f. gesch. Bsw. IX. S. 52 ff. 

*) L. 7 § IT-— 19 D. quibus ex causis in poss. eatar 42, 4. 

*) S. Bethmann-HoUweg I. S. 1 14. Beil&afig berührt wird die Frage, ob 
eine formlose Vorverhandlung stattgefunden, von Wetzeil, der rGmisehe Yindica- 
tionsprozefs S. 50, Bekker, Coneumtion S. 36, Aktionen S. 91, Dan«, sacraler 
Schutz S. 159 u. A. Eingehender erörtert dieselbe Ihering, Geist III, 1 (2. Anfl.) 
S. 88 ff. Ihering entnimmt ftlr die Bejahung der Frage mit Becht ein Argument 
aus dem Prozefs über die Virginia, denn wenn auch Zwräfel möglich sind, ob es in 
diesem Fall nach der längeren formlosen Verhandlung zur solenneü Vindication 
gekommen ist, so bleibt doch wahr, dafs es bei regelrechtem Verlauf des Ver- 
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punkt müssen sich natürlich diejenigen stellen, welche annehmen, 
dafs ein dare oder denegare actionem andi im Legisaetionsver- 
fahren in der Beingnirs des Magistrats gelegen habe^)« Wenn der 
Magistrat, falls ihm der klagerische Ansptuch materiell grandios 
und unter die vom Kläger beanspruchte Actionenform nicht zu 
passen däuchte, oder gar, wo ihm eine Härte in der GeltendmachuDg 
eines gesetzlich begründeten Anspruchs zu liegen schien, die legis 
actio denegiifen durfte, dann mufs nothwendig den Parteien durch 
eine formlose Yorverhandlung Gelegenheit geboten sein, auf jenes 
dare oder denegare actionem hinzuwirken. Indessen wird doch 
poch untersucht werden müssen,- in wie f^n denn ein solches Ver- 
fahren von Seiten des die Verhandlung leitenden Magistrats be- 
rechtigt war. Ein dare oder denegare ctctionem im technischen Sinne 
kommt beim lege agere überhaupt nicht vor. Erst beim Verfahren 
per concepta verba ertheilt der Magistrat in jedem einzelnen Falle 
die actio, oder verweigert sie, mag es sich nun um eine in /im oder 
eine m factum zu eoncipirende handeln. Auch wenn die Partei 
ihr Klagrecbt unmittelbar auf ein Gesetz stützen kann, so mufs 
sie die ac^to dennoch vom Prätor postuliren und impetriren, und 
der Prätor dieselbe vermöge seiner die Anwendung des Gesetzes 
erst vermittelnden iurisdictio gewähren. Dieselbe Befugnifs dem 
Prätor auch für die Legisactionen einräumen zu wollen, hiefse, wie 
man mit Recht gesagt hat, die Existenz des Legisactionenprozesses 
in Fr/ige stellen. Von anderer Seite hat man sich hiergegen auf 
den Anspruch wegen der vitee suecieae berufen und geltend ge- 
macht, wenn dem Magistrat der klägerische Anspruch wegen abge- 
schnittener vites ßtccci8a£ materiell grundlois und dafür die von 
arbores redende Legisactio nicht brauchbar erschienen sei, so habe 
er die legis actio verweigern können. Ein solches Geschehenlassen 

fahrens dazu hätte kommen sollen. DaCs es häufig auch im Legisactionenprosers 
einer interrogatia in iure bedurft haben wird, kann ich dagegen nicht als 
einen Beweis filr das Vorkommen der formlosen Vorverhandlung gelten lasseoi 
denn es jat gar nicht unwahrscheinlich, dafs die interrogatiQ in iure einen Be- 
Btindtheil der legit actio selbst bildete; das säeramento quaerere oder intern 
rogare, sowie die Frage : Postulo. anne/uas auctor gewähren für diese Annahme 
nicht unerhebliche Anhaltspunkte. 

1) Demelius i. d. krit^ Vierteljahrsschr. VUI. S. 501 ff. Seil, de e^cept. M«tf 
qui legi» aciionum tempore fuerit p. 36. Krüger, Consumtion S. 9 ff. 
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oder Kichtgescheh^lassen des lege agere wäre aber doch immer 
kein da/re pder denegare acHonem; die in dem ersteren liegende 
EntBcheidung wäre für den Richter im iudidum nicht präjudizirlich 
gewesen, durch das zweite hätte der Magistrat nur, wie der iu€lea, 
geurtheilt, dafs die vom Kläger beabsichtigte legis actio der von 
der Jurisprudenz in Gemäfsheit des Gesetzes, worauf der Kläger 
sich berufe, comppnirten nicht entspreche. Solche Befugnifs scheint 
dem mctgistratus y apttd quem legis actio est, nicht abgesprochen 
werden zu dürfen. Es ist instructiv, in dieser Hinsicht den von 
Cic. de orat. I, 36, 166 mitgetheilten Fall näher zu betrachten. 
Hier heifst es: 

cum Hifpseus maarima voce plurirms verbis a M, Grosso 
praetore contenderety ut ei, quem def endebat , causa cadere 
licer^: Gi. autem OctaviuSy homo consularis, non minus longa 
oratione recusarety ne adversarms causa cader et y ac ne w, 
pro quo ipse dicerety turpi tutislae iudicio atque omni mo- 
lestia stultitia adversarii liberareturf — — — Atqui non 
defuit Ulis patronis — — eloquentia — — sed iuris civilis 
prudentia: quod alter plus lege agendo petebaty quam quan^ 
tum lea in XII tabulis permiseraty quod cum impetrasset 
causa eaderet: alter iniquüm putabat plus secum agi quam 
quod erat in actione; neque intelligebat y si ita esset actumy 
litem adversarium perditumm. 
Es ist von der auf die Gesetzgebung der XH Tafeln sich 
stützenden Klage gegen, den Tutor, welcher von dem ihm anver«- 
trauten Vermögen des Pupillen etwas unterschlagen hat, die Rede. 
Diese actio de rationibus distrahendis ging bekanntlich auf den 
doppelten Werth der unterschlagenen Sache'). Die in Cicero*s Be- 
richt angedeutete pluspetitio kann nun nicht wohl darin bestanden 
haben, dafs der Kläger mehr Gegenstände als unterschlagen angab, 
als der Anwalt des Beklagten zugestand, denn eine derartige plus^ 
petitio hätte gewifs den Magistrat nicht veranlasst können* da» 
lege agere nicht zu gestatten, sie wird sich auch damals erst 
durch die Verhandlungen in iudicio herausgestellt haben. Der 



1} Vgl. Cie. de off. IH^ 15. L. 1 § 19—24. L. 2 D. de tutdhke et ral. dktf» 
27, 3. L. 55 § 1 D. de adm. tut. 26, 7. 
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Kläger wird vielmehr einen höheren Ersatz verlangt haben, als ihn 
diq XU Tafeln zugestanden, mehr, als worauf die correcte von den 
Juristen auf Grund der Xu Tafelbestimmung componirte Ugü 
actio ging {plm lege agendo petebat y quam quantum lex in 
XII tabulia permiserat). Nach den Ausdrücken Cicero's ist an- 
zunehmen, dafs der Prätor M. Grassns die vom Kläger beabsichtigte 
fehlerhafte legis aHio gar nicht vor sich gehen liefs (quod cum 
impetrassety causa cader et — — neque intelUgebaty si ita esset 
actum^ litem adversarium perditurum). Man ersieht aber ans der 
Darstellung Cicero's, dafs vor dem lege agere der Kläger contendit 
a magistratUy ut sibi lege agere liceat, während der Beklagte in 
diesein F^He recusaty ut actori (in der beabsichtigten Weise) lege 
agere liceat. Der Magistrat, apud quem legis actio esty läfst das 
lege agere entweder geschehen, oder er verweigert seine Mit- 
wirkung dazu. 

Wer die vorgetragene Ansicht über, die Befugnisse des Ma- 
gistrats beim lege agere nicht theilen sollte, der würde doch 
immer aus folgenden Rücksichten ein formloses Vorverfahren an- 
nehmen müssen. Zunächst mögen die Parteien vor dem Magistrat 
noch den Versuch machen, zu einer gütlichen Einigung zu ge- 

r 

laiUgen. Berücksichtigen doch die XII Tafeln selbst diese Möglich- 
keit {Rem ubi pacunty orato, Ni pacunty in comitio aUttn/oro 
causam conscito.) Sind solche Versuche mifsglückt, so hatte der 
Kläger die specielle Figur der legis actio anzugeben, derißn er sich 
bedienen wollte, damit Magistrat und GegenpiEU'tei, welche auch mit- 
zuwirken hatten, nicht ganz unvorbereitet waren. Der Geladene 
berief sich, nachdem er mit dem Anspruch bekannt gemacht war, 
auch vielleicht auf einen auctor^ dem nun noch erst Kunde vom 
Streit zu geben war. Handelte es sich um eine sacramenti actiOy 
so mufste der Streitgegenstand taxirt werden » um die Höhe des 
sacramentum für diesen Streit bestimmen zu können. Namentlich 
aber inufs schon vor Vollziehung der legis actio durch den Ma- 
gistrat das Dasein, der Bedingung:en untersucht werden, ohne welche 
sich kein gerichtliches Verfahren denken läTst^), deren Mangel den 

^) Also der Dinge ^ welche Bülow als ProzefsToraussetzungen bezeichnet 
^f. BqIow, Lehre von den FrozeiseinFeden S. 5 ff. 6. 285 ff. Dazu Planck in d« 
krit. Vjschr. XL S. 171 ff. 
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« 

Beginn des Prozesses verhindern mufs. So hatten der praetor 
urbanus und der praetor peregrintis gewifs zunächst ihre Com- 
petenz zu prüfen uod festzustellen, ob die Sache nicht etwa vor 
dem anderen Prätor verhandelt werden müsse. Es war ferner zu 
untersuchen, ob die Parteien überhaupt fähig seien, vor Gericht 
aufzutreten, ob sie in specie fähig' zum lege agere seien *). Auch 
darüber war Zweifel denkbar und folglich Entscheidung nöthig, ob 
der Streit nicht einem anderen Gebiete der Rechtspflege anheim- 
falle, ob er etwa nur zu einem iurgium oder zur Auswirkung eines 
Interdicts sich eigne. Wollte Jemand aJieno nomine lege agere^ 
so war aufser Zweifel zu stellen, ob der Fall zu dehjenigen ge- 
höre, in welchen prozessualische Vertretung gesetzlich gestattet 
war tt. s. w. Je nachdem die Untersuchung das Dasein oder den 
Mangel jener Bedingungen ergab, gewährte oder versagte der Ma- 
gistrat seine Mitwirkung zum lege agere. 

So nimmt also die Vorverhandlung in iure, wenn ihr auch 
nicht die gleiche Bedeutung, wie im Formularprozefs zukommt, 
' immerhin einen nicht unbeträchtlichen Raum ein. 



• *) Ob Peregrinen zum lege agere fähig waren oder nicht, ist bekanntlich 
bestritten. S. Keller S. 47 u. die dort A. t92 Angeftkhrten. Vgl. anfserdem 
Husebke, Qaius S. 213, nam. A. ^4. Rvdorff, B. B. IL S. 76 A. 9. Bethmann- 
HoUweg I. S. 53, nam. A. 22 u. 2a. Voigt, las naturale .IV, 2. S. 163. Mir 
scheint, dafs das lege agere seinem Begriff nach zunächst nur f&r eives an- 
wendbar sein kann. Die leges gelten, wenn sie nicht selbst etwas anderes an- 
ordnen, nur für cives, der in iure cessio werden auch die Peregrinen ausdrück- 
lich fQr unfähig erkl&rt, Gai. II, 65. Noch zu Zeiten des Formularprozesses 
hatte das iudiciwn, an dem irgend ein Peregrine als iudex oder Partei Theil 
nahm, nicht ipso iure consumirende Wirkung, während dem auf eine legis actio 
folgenden iudicium stets ipso iure die consumirende Wirkung zukam, was pere^ 
grini persona interveniente nicht möglich gewesen wäre. Wenn der Magistrat 
yermöge seines imperium die Legisactionen wirklich auf Pef egrinen übertragen 
hätte, so wäre das ihnen durch das imperium Gewährte jedenfalls nicht mehr 
legis actio gewesen. Denkbar wäre, dafs die Latinen und die Jbederctti, denen 
commercium und sponsus communio gewährt war, damit auch der legis actio 
theilhaftig wurden. Vielleicht erklärt sich daraus auch Gai. IV, 31 : — proinde 
hodieque cum ad eentumviros itur, ante lege agitur sacramento apud praetorem 
vrbanum vel peregrinum. Ein« andere Vermuthung hierüber äufsert Huschke 
a. a. Q. S. 209 A. 10. 
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IV. Gab es exceptiones beim lege agere? 

§46. 

Dem Character des lege agere entsprecheDd zwingt nicht eine 
obrigkeitliche AuflForderung, sondern die vom Kläger in dar gesetz- 
lichen Form aufgestellte Bechtsbehauptung oder die von ihm an den 
Beklagten gerichtete und vom Gesetz mit zwingender Kraft ausg^ 
stattete Frage den letzteren, die Klagbehauptnng zu beantworten. 
Diese Antwort mafs entweder ein Zugeständnifs der Klagbehaup- 
tnng oder ein Läugnen derselben in ihrem vollen umfange ent- 
halten. Theilweises Läugnen genügte nicht, dafür war andererseits 
der Kläger den Gefahren der pluspetüio ausgesetzt. Auch die ex- 
ceptio war im Legisactionenprozefs nicht zulässig. Der innere 
Grund der Ausschliefsung derselben liegt theils darin, dafs das 
materielle Recht damals die innere Beschaffenheit des Willens- 
moments noch weniger berücksichtigt, vorzüglich aber in der Ten- 
denz des alten Prozefsrechts, in jedem einzelnen Prozefs möglichst 
nur einen Anspruch, eine Frage zur Verhandlung kommen zu lassen*). 

Einer eingehenden Prüfung bedarf die Frage, in welcher Form 
etwa mögliche Einwendungen, welche später als ewceptionea vorge- 
schützt wurden, zur Zeit des Legisactionenprozesses geltend gemacht 
•wurden* Manche Einwendungen, welche den Mangel von Prozefsvor- 
aussetzungen rügten, wurden, wie früher gezeigt, in der dem lege 
agere vorausgehenden formlosen Verhandlung vorgebracht und erledigt, 
z. B. der Einwand der Incompetenz des Magistrats. Fand sie der Ma- 
gistrat begründet, so versagte er seine Mitwirkung zur legte actio. 
Dasselbe gilt von den Einwendungen, welche die vom Kläger anhängig 
gemachte Streitsache als schon früher durch Litiscontestation oder 

^) Ganz ähnlich zwang auch nach altgfermanischem Prozefs das Tangano 
des E^ägers den Beklagten ^ die Klage ganz zu negiren oder zuzugesteheui 
und schlofs die Geltendmachung von Einreden aus. Vgl. Siegel, Gesch. d. deutsch. 
GerichtsTerfahrens S. 132, S. 138 ff. Brunner, Zeugen« und Inquisitionsheweis 
S. 44. Etwas abweichend Sohm, Prozefs der Lex Sälica S. 143 ff. Dagegen 
Brunner, Wort und Form im altfranzösischen Prozefs S. 710 A. 3. S. Jetzt 
auch Sohm, altdeutsche Reichs- u. Gerichtsrerf. I. S. 139 A. 108. Brunner, 
Entstehung der Schwurgerichte S. 44 f. 
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ürtheil consumirt oder* durch vor dem Magistrat abgeschlossenes 
pactum erledigt hinstellen, üeber solche formell erledigte Ansprüche 
soll keine legü actio mehr stattfinden. Es unterliegt keinem gegrün- 
deten Zweifel, dafs der Magistrat selbst in der Vorverhandlung 
untersuchte und feststellte, ob der klägerische Anspruch in der 
vom Gegner behaupteten Weise schon abgetfaan sei, oder nicht, 
und je nach dem Ausgange solcher Untersuchung seine Mitwirkung 
zur legis actio eintreten liefs oder nicht. Es ist dies um so glaub- 
licher, als die exceptio rei iuäicatae und die Einrede des Ver- 
gleichs in der ersten Zeit des Formularprozesses zu jenen ächten 
praescriptionea pro r^o ' gehörten , welche erst später die Gestalt 
eigentlicher eaceptiones erhalten haben^). Die Präscriptio wies den 
Judex aber an, zunächst zu untersuchen, ob die Sache nicht schon 
formell durch Urtheil u. s. w. abgethan sei. Für den Fall, dafs die 
Untersuchung dies ergab, hatte der Judex sein OfScium als be- 
endigt anzusehen und auf die intentio gar nicht weiter einzugehen. 

Die gewohnliche Annahme ist jetzt, dafs der Beklagte, ehe 
er die legis actio vollzog, gewisse peremtorische Einreden gleich- 
sam als prozefshindernde habe vorschützen können , welche durch 
den Prätor als Präjudicialpunkt erledigt seien. Es sei, falls der 
Prätor die Frage, ob eine Gesetzübertretung vorliege, nicht selbst 
untersuchen wollte, eine Präjudicialsponsion darüber abgeschlossen, 
ein iudea bestellt und im Fall der Bejahung der Frage die Klage 
versagt worden'). Aus dem Früheren ergiebt sich schon, dafs ich 
mit Ihering') eine solche Versagung der Klage als dem Character 
des Legisactionenprozesses direct widersprechend ansehe. Ein dare 
oder denegare legis actionem gab es überhaupt nicht: nur w^en 
Mangels der gesetzlichen Prozefsvoraussetzungen kann der ma- 
gistratuSy apud quem legis actio est, seine Mitwirkung zum lege 
agere versagen. 

Namentlich soll es in der vorher beschriebenen Weise mit def 
Berufung auf die lex Cincia und auf die zum Schutz der Minder- 
jährigen erlassene lex Plaetoria gehalten worden sein. Meiner- 

1) Bethmann-HoUweg II. S. 403, 404. 

^ Bethmann-Hollweg I. S. 124 f. KeUer, Cirilpr. § 36 8. 141 f. Budorff, 
B. B. n. S. 109. 

s) Geist des röm. B. III, 1 (2. Aufl.) S. 120. 
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seits mufs ich mich durchaus zu der Ansicht bekennen^), dafs man 
in jenen und anderen Fällen zur Zeit der Legisactionen den Zweck 
der Vertheidigung durch Aufstellung einer Gegen- oder Nachklage 
erreichte, welche gegen den zulässig war, der den vom Gesetz nicht 
für nichtig erklarten, aber mifsbilligten Anspruch geltend machte. 
Man kann einwenden, dafs dieser Weg allerdings von der lex Furia 
de sponsu, der lea Furia testamentaria u. a. eingeschlagen, 
dafs aber die Befolgung desselben Systems für die lex Cmcia und 
die lea Plaetoria unbeweisbar sei. Zur Entkräftung solchen Ein- 
wandes bedarf es eines Eingehens auf den Begriff der lex imper^ 
fecta^). Sollte die lex imperfecta in der alten Zeit, vor dem Auf- 
kommen der exeeptionesy wirklich eine ganz wirkungslose Vorschrift 
gewesen sein ? Mit der lex minus quam perfecta hat sie gemein- 
sam, dafs sie die dem Verbot zuwider vorgenommene Handlung 
noH r^cindit; der Unterschied beider besteht darin, dafs die lex 
minus quam perfecta auf die üebertretung des Verbots eine poena 
setzt, die lex imperfecta nicht. Wenn nun eine lex imperfecta, 
wie die lex Cincia, gegen den üebertreter des Verbots keine 
Nachklage auf eine poena festgesetzt hat, so kann sie doch eine 
Klage auf einfache Röckgabe des Geschenkten gegeben haben. 
Bei dieser Annahme bliebe es immer wahr, dafs sie weder die 
Schenkung rescindirt d. h. für nichtig erklärt noch dem Schenk- 
nehmer eine poena droht. Die Ansicht, dafs die lex Cincia selbst 
die exceptio gegen jede Klage aus einer verbotenen Schenkung ein- 
geführt oder doch den Prätor angewiesen habe, sie zu ertheilen, 
ignorirt, dafs die lex Gincia v. J. 550 noch der Zeit der Legis- 
actionen angehört, „nee orrmino ita^ ut nunc, usus erat Ulis tem^ 
poribus exceptionum^^). Auch später, zur Zeit des Formular- 



# Vgl» <^i® scharfsinnige Ausführung von Ihering III, 1 (2. Aufl.) S. 108 AT. 

') Leider sind uns in unseren Qfuellen nur sehr wenige Aeufserungen 

darüber erhalten, yon denen die eine noch lückenhaft ist. Ulp. fr. I, 1 -^ 

prohibet, exceptit (personis) guibusdam (velut) cognatis, et si pbts donatum sii, 
non reseindit. Macrob. Somn. Scip. 2, 17 : — sed quia inter leges quoque ilUt 
inperfecia dicitur, in qua r\^Ua deüiantibvs poena saneitur. 

^) Man darf nicht etwa gerade wegen der exceptio legis Cinciae die 
lex Aebutia schon um das Jahr 550 ansetzen. Mit Becht sagt Bethmann-HoU* 
weg II. S. 5 A. 2, es sei, wenn -8. Aelius Pfttus um 550 sich noch Teranlalst 
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Prozesses noch gab es Fälle, in denen die exceptio legis Cincicusf 
nicht brauchbar war und defshalb dem Schenker gegen den Be* 
schenkten eine condictio auf . Rückgängigmachung der Schenkung 
gegeben wird. Wenn Jemand zur Bewerkstelligung einer verbotenen 
Schenkung seinen Schuldner den Inhalt der Schuld dem zu Be- 
schenkenden hat versprechen lassen, so kann der Schuldner dem 
neuen Gläubiger ge^nüber nicht die ejcceptio legis Cincide oppo- 
niren. Dem Schenker wird . aber gegen seinen früheren Schuldner 
eine rescissoria in id qtiod supra legis modum tibi (dem Be* 
schenkten) promisü^ und, falls dieser schon an den neuen Gläubiger 
gezahlt haben sollte, gegen den letzteren eine condictio in id qtwd 
modum legis eacedit gegeben*). Ebenso kann der Schenker, der 
auf Delegation des zu Beschenkenden dem Gläubiger des letzteren 
den^ Betrag der Scbenkttsg promittirt hat, gegen die Klage dieses 
Gläubigers die legis Cindae exceptio nicht vorschützen, ^ hat 
aber gegen den Beschenkten eine condictio darauf, dafs dieser ihn 
liberire, oder, falls .schon gezahlt ist» den. Betrag der unerlaubten 
Schenkung zurückgebe ^). Die condictio ist in beiden Fällen keine 
indebiti, sondern eine ob industam causam. Die lex Gincia hatte 
die gegen das Verbot ergehenden Schenkungen zwar nicht fiir 
nichtig erklärt, aber durch das Verbot die causa solcher Ver- 
mögenszuwendungen mifsbilligt. Defshalb war eine Rückforderung 
der ex iniusta^ausa geschehenen Vermögenszuwendung begründet'). 
Vielleicht hat die lex Cincia selbst angeordnet, dafs das Rtick- 
forderungsrecht durch legis actio per condictionem geltend zu 



sah, die Legisactiones in eio^r neuen Sammlung zu praktischem Gebrauch su«» 
sammensusieUen, die Annalüne gerechtlertigt, dafs die Ux Aebutia frfthestens 
; in die sweite Hälfte des 6. Jahrhunderts fieL 

i) L. 21 § 1 D. de donat. 39, 5. 
^) L. 5 § 5 D. de doU mali et met. exc. 44, 4« 

S) Irrig nimmt Voigt, fiber ^e condictioneg ob causam S. 227, S. 560 an, 

c dafs wegen der der lex Cincia auwiderlaufenden Schenkungen erst ron der 

auctoritas Ictarum der Kaiserceit die copdieiio ob iniuatam causam constituirt 

if und dadurch die kx aus einer imperfecta in eine perfecta verwandelt sei Eine 

i lex perfecta wäre die lex Cincia nur dann gewesen oder geworden« wenn die 

ihr zuwiderlaufenden Schenkungen itle (ipso iure) nichtig erUärt worden wäretu 

Die Bückforderusg des Geschenkten mit der condictio ob iniustam causam 

verträgt sich s^hr wohl mit dem Charaeter jener lex als einer imperfecia» 



^ 



n- 
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machen sei« Hat sie es nicht gethan, so trat der generalis modus 
lege agendi, die saeramenti actioy ein. 

Die im Vorstehenden entwickelte Ansicht über die ursprüng- 
liche Wirkung iex lex Gincia mafs jedoch noch ergänzt und ver- 
stärkt werden durch den weiteren Nachweis, wie das zur Zeit des 
Formularprozesses rücksichtlich d^ Schenkungen geltende Recht 
damit in Einklang zu bringen sei^). Die lex Cincia hatte nur die 
fiber den festgesetzten ^ modue hinausgehenden Schenkungen an 
peraonae non exeeptae mifsbilligt; es war darnach ein Rück- 
fbrderungsrecht des Schenkers gegen den Beschenkten begründet, 
auch wenn die Schenkung durch Mancipation, Tradition und pos^ 
868810 maiore parte anniy bzw. durch Erfüllung der Stipulation 
durchaus perficirt war. Die gegen leichtsinnige, den Familienver- 
hältnissen gefährliche Schenkungen gerichtete Tendenz des Gesetzes 
war aber damit nicht erreicht Eis konnte Jemand sein Vermögen 
durch Schenkungen an eine gröfsere Anzahl von pei^sofuie non 
excepta£y welche das gesetzliche Mafs innehielten, unbeschadet des 
Gesetzes verschleud^*n. Der Zeitrichtung folgend erschwerte defs- 
halb der Pfätor alle Schenkungen an personae non exeeptae. 
Eine Erweiterung d^ gesetzlichen Bestimmung lag schon darin, 



1) Ich nehme mit Francke an, dafs die von den römischen Juristen Tor- 
getrftgenen und uns Bverst durch die Tatieanischen Fragmente hekannt gewor* 
denen Erfordernisse der Perfection der Schenkungen an non excepti unbedingpt 
för jede Schenkung verlangt wurden, ohne dafs dabei ein Unterschied zwischen 
grofsen und kleinen Schenkungen gemacht wäre; ferner, dafs sämmtliche Er- 
fordernisse der Bechtsbeständigkeit der Schenkungen nichts als nothwendige 
Folgen der exceptio sind. Dagegen halte ieh es für unbegründet^ dafs die lex 
Cincia selbst jene exceptio gegeben «der doch den Prätor angewiesen habe, 
sie zu Terleihen. Francke nimmt an (Civil. Abb. S. 8, S. 30), dafs die lex Cincia 
aufser jener Vorschrift über die exceptio noch ein unwirksames Verbot, anderen 
als den namentlich ezimirten Personen über ein gewisses Mafs hinaus zu 
sehenken, enthalten habe. Stellen, wie L. 21 § 1 D. de donat. 39, 5, enthalten 
nach ihm eine durch das neueste Recht, nach welchem nicht unter gewissen 
Formen eingegangene grofse Schenkungen rescindirt werden können, nothwendig 
gewordene Interpolation. Allein, wenn jene Fornivorsehrift des justinianischen 
Beckts nicht beobachtet -wurde, so yra/r' die Nichtigkeit der Sdienkung, soweit 
{de das MaCs Überstieg, die Folge, und es bedurfte keiner r^eiMorta actio 
mr Aufhebung derselben. Die reeeiMoria actio in L. 21 § 1 eit. kann also 
nicht wohl dnrch ctie Hand der Compüatoren hineingebracht sein. 
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dafS) während die Rückforderangsklage nur gegen den Beschenkten 
und dessen Erben ging, die legis Cmciae eaceptio oder repKcatio 
anch gegen Dritte vorgeschützt werden konnte, an welche der Be- 
schenkte die geschenkte Sache durch Mancipation oder Tradition 
weiter veräufisert hatte. Weiter gewährte aber der Prätor gegen jede 
Klage ans einer den legitimus modus nicht erreichenden Schenkung 
an eine persona non eacepta eine exceptio in factum: si non 
donationis causa mancipavi vel promisi me daturum^). Diese 
Auffassung der exceptio in factum gewährt erst ein volles Ver- 
ständnifs von Pr. Vat. § 310: 

Perßdtur donatio in eaceptis persQnis sola mandpatione 
vel promissione, quoniam neque legis Cinciae exceptio obstaty 
neque in factum: Si non donationis causa mancipavi vel pro* 
misi me datttrum. 

Das heifst: Schenkungen an personae eaceptae werden sola 
mancipcstione vel promissione perfect, mögen sie den legitimus 
modus übersteigen oder nicht, weil den Klagen daraus weder, wenn 
sie jenen moci^u« übersteigen, die legis Cinciae exceptio, noch, 
wenn sie ihn nicht übersteigen , die in factum exceptio opponirt 
werden kann. Die Fassung der in factum concepta exceptio: si 
non donationis causa mancipavi (nicht: si non donationis im^^ 
modicae causa mancipavi) zeigt, dafs sie der Klage aus einer 
Schenkung von jeden) Betrage entgegengestellt werden kann. — 



^) Auch Francke a. a. 0. S. 39 A. 21 fafst die Idee als eine mögliche 
in's Auge, dafs die lex nur eine Einrede gegen die den modus übersteigenclen 
Schenkungen rerstattet habe, welche später als eine in factum concepta eX" 
ceptio auf jede Schenkung ausgedehnt wäre. Er glaubt dies aber nicht an- 
nehmen, zu d&rfeo, weil Ulpian sage: 8% plu8 domUum est, non rescindit. Diese 
Worte besagen doch aber nur, dafs die lex die übennäfsige Schenkung nicht 
für nichtig erkläre. Huschke, lurispr. anteiust. p. 711 not. 7 meint^ die exceptio 
in factum sei einem Latinen oder Peregrinen oder gegen solche Personen ge- 
währt worden. Budorff, de iurisd. ed. § 290 not. 2, will den Unterschied der 
beiden Exoeptionen mit der aus Paul. lib. sing, ad legem Cineiam entlehnten 
L. 29 D. de leg. 1, 3 in Verbindung bringen; {Contra- ledern facit qui id faeU 
quod lex prohibet, in fraudem vero gut 8alvi9 verhit legis sententiam eins cir- 
cumvenit). unde duae exceptiones dandae sunt, altera legis, veluti Cinciae, altera 
in factum e, g. s. Für den zweiten Fall, den des in fraudem legis facere, ist 
aber doch die einfachste Annahme, dafs in die Formel der exceptio statt der 
Worte contra legem Cineiam gesetzt wn^e in fraudem legis Cinciae* 
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Während nua bei Schenkungen an non excepti die vom Prätor 
eingeführten Rechtsmittel » jene exeeptionesy wegfielen, sobald die 
Schenkung dnrch Beobachtung der mit Rücksicht auf jene Ex- 
ceptionen von den Juristen au%esteiiten Erfordernisse perfect ge* 
worden war, blieb bezüglich der den modus Ugia Cinciae über- 
steigenden Schenkungen an jene Personen das durch condictio ob 
iniustam causam geltend zu machende Rückforderungsrecht nach 
wie vor bestehen. 

In ähnlicher Weise, wie die exceptio legis Cinciae^ reicht nach 
der herrschenden Meinung auch die eaocepHo legis Plaetoriae in die 
Zeit der Legisactionen zurück. Lehnte ein Minderjähriger einer For- 
derungsklage gegenüber die Erfüllung auf Grund der 7^^ Plaetoria ab, 
so, meint man, $ei die Frage alis Präjudicialpunkt entschieden. Unter 
Berufung auf Plaut. Rudens V, 3, 24 wird behauptet, der Prätor habe 
später für die Untersuchung der Einrede ein Sponsionsverfahren an- 
geordnet, und je nachdem die Einrede durch den iudea anerkannt 
sei, oder nicht, die legis actio gewährt oder denegirt ^). Was früher 
gegen die Möglichkeit eines solchen dare oder denegare legis a^ctio- 
nem gesagt ist, trifft auch hier zu. In der citirten Plautusstelle 
(cedo quicum habeam iudicem, ni dolo mala instiptdatis sis nive 
etiam dum (hau)siem quinque et viginti aamos natus) macht 
LaAraWf der angebliche minor circumecriptuSy den Vorschlag, den 
Streit darch ein gütliches Sponsionsverfahren (statt des strengen 
lege agere) abzumachen'). So viel ich sehe, behauptet Ihering mit 
Recht, dafs der Schutz der Minderjährigen zur Zeit der Legis- 
actionen durch eine Klage bewerkstelligt sei. Diese Klage sei 
schwerlich, blofs auf Rückgabe des ein&chen Betrags des vom 
Minderjährigen Gezahlten gegangen, sie werde zunächst dem Min- 
derjährigen selbst gewährt, eventuell jedem, der Lust habe. Durch 
die Erhebung der Klage zu einer Popularklage (iudicium publicum 
rei privatae lege Plaetoria ^ Cic. de nat. deor. III, 30) seien die 
Minderjährigen unter öffentlichen Schutz gestellt. Dieser Ausfährung 
kann ich nicht in alten Punkten zustimmen. Die lex lulia muni- 
cipalis c. 8 zeigt, dafs es zwei Rechtsmittel gegen die Uebertreter 



^) Bethmftnn-HoUw^g I. S. 125. 

>) Anders erklärt die Stelle Qiering a« a. 0. S. 120 ff. 
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der Us Plaetoria gab (Queive 1) lege Plaetoria 2) ob eamve 
rem quod adversus eam legem feeit fecerit condemnatus est erit). 
Zunächst gab es ein mdicium publicttm lege Plaetoria, doch Wohl 
ein Criminal verfahren, welches . gegen den für schuldig Befundenen 
2u einer durch die lex festgesetzten Geldstrafe geführt haben mag. 
Daneben hatte der übenrortheiite Minderjährige gegen den Gläu- 
biger eine Klage auf Bückgabe des Gezahlten (ob eamve rem quod 
adversus eam legem fecii — condemnaius). Mochte der Ueber- 
treter nun in dem einen oder anderen dieser iudida condemnirt 
sein, immer wurde er infam. W^en des Zusammenhangs mit dem 
privatum tudicium ist auch das iwdkium publicum im c 8 der 
lex lulia an das über die Injurien und den dolus angereiht, ob«- 
wohl die Gondemnation in einem publicum iudicium im Uebrigen 
erst später erwähnt wird. — Später gab natürlich der Prätor dem 
minor circumsoripius auch eine exceptio gegen die Klage des 
Gläubigers'). 

Noch in manchen anderen Fällen mag, wo zur Zeit des Legi&- 
actionenprozesses die Geltendmachung des gesetzlich gemifsbiliigten 
Anspruchs durch eine Nachklage geahndet wurde, später gegen den- 
selben eine exceptio {ei in ea re nihil contra legem senatusve 
cousulium factum est^) gewährt sein. Wer z. B. das in einem 
verbotenen Glücksspiele (alea) Gewonnene beigetrieben hatte, gegen 
den fand nach einem alten Gesetze Klage ^ufs Vierfache statt ^). 
Später wurde gegen die Klage aus einer im verbotenen Glücksspiel 
erworbenen Forderung eine exceptio gegeben^). 



V. Ueber die Steilvertretung im aiten Prozers. 

§ 47. 
Das ältere römische Recht bekennt sich zu dem einem ein- 
fachen Rechtssinne entsprechenden Satze, dafs die beabsichtigten 
juristischen Wirkungen der Handlung nur in der Person des Han- 

») L. 7 S 1 D. de except. 44, 1. 
«) L. 3 D. de except. 44, 1. 

') Pseudo-Ascon. (Orelli p. 110). Plaut miL glor. 11, 2 t. 9. Gic. Philipp* 
2, 23, 56. Horat. od. 3, 24 ▼. öS. 

«) L. 19 $41). de probat. 2% 8. L. 2 § I D. quar. rer. 44, 5. 

23 ' 
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delnden selbst eintreten können, falls nicht die Abhängigkeit von. 
einer Familiengewalt den Handelnde lediglich als Instrument er- 
scheimen läftt Anch Auf dem Gebiete des Prozesses war der 
Regel nach die StellTertreiang ansgeschlossen : es konnte Niemaad 
aUeno nomine lege agere^). Bisher nahm man afi^ dafs Gains 
zwei Anshahmen von jener Begel nitgetfaeilt habe^ indem man am 
SchlD& des thrilweise läck^nhafteil § 82 ks^n zu müssen Raubte : 
nisi pro po/n$lo ei libertatis causa. Nach Stademnnd steht aber 
höchst wahrscheinlich in der HandsiAurift nur »niri esp guibusdtxm 
eausü; Das pr^ J. de bis per qnos ag. pos. 4, 10 sagt, das alieno 
nomitie agere sei nicht znlässig gewesen: nisi pro populo, pro 
Ukertaie, pro tuteku Praeterea lege HostiUa pemdssum est furti 
agere eorum nomine , qui apud hostes esseni aut rei publieae 
causa abessefit guioe in eorum cuius tutda essenL 

Der römische Staat als juristische Person sowie Gemeinden 
römischer Bürger konnten ihre Vermögensrechte, falls sie von Pri- 
vaten verletzt worden, im Plx>zers nicht selbst geltend machen, 
sondern sie bedurften dazu der Vertretung durch einen Beamten 
oder einen einfachen Bürger. Dergleichen Prozesse zwischen Ver- 
tretern des Staats und Privatpersonen waren sowohl über Eigen- 
thums- als über Forderuogsrechte des poptdus denkbar. Die Rechts- 
bebauptang in der legis aotie wird dabei gelautet haben: Hanc 
ego rem poputi esse aio ^ Aio te populo dare oportere^). "BA 
Vindicationen genofs i&t populus als Partei den Vorzug, dafs ihm 
stets die Vindicien ertheilt wurden'). 

Der zweite Fall •pro libertate* betrifll den Freiheitsprozefs. 
Der in servituiem Vindicirte kann seine Sache nicht selbst fahren, 
er kann nicht zugleich Subject und Object des Streits sein. Defs- 
halb mufs ihn als Subject des Streits ein anderer Bürger als ad- 
sertor in libertatem vertreten. Ferner soll für die Personen, welche 
in Kriegsgefangenschaft oder in Staatsangelegenheiten abwesend 
sind, und für die, welche m der Tutel jener Personen stehen, ein 
anderer Bürger die furti actio anstellen können« 

») Gai. IV, 82. L. 123 pr. D. de reg. iur. 50, 17. 

«) Ygl Bethmann-Hollwegl. S.109. Bruns in d. Ztsclir. f. Es^^. HI. S. 869. 
ÄudorÄ; lt. R. n. B. S8. 

') Fest y. Yindiciae: Cato in ea quam scribit in 1j. Foriom de aqaa: — 
Praetores secundum populum vindieias dicunt. 
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Sehr zweifelhaft endlich ist die BedeutuDg des Falls ppro tu- 
tela «. Keller^) bezieht das affere pro tutela auf das Auftreten des 
Tutors fOr den Mündel, wo dessen eignes Auftreten mit auctor%ta$ 
(utoris nicht angehe. Dieser Erklärung scheinen aber doch Schwie- 
rigkeiteü entgegenzustehen, welche Keller zu gering angeschlagen hat. 
Agere pro Mela könnte > allenfalls so viel bedeuten als pro tutore 
(statt des Tutors) agere. Das Bedenken, ob jener Ausdruck „kraft 
der Tutet klagen" foedeuten könne, scheint mir nicht unerfindlich zu 
sein. Am nächsten liegt es wohl, pro iutela agere in derselben 
Weise, wie pro libertate agere y zu erklären. Darnach würde es 
bedeuten: für die Existenz der Tutel streiten. In dieser Weise 
scheint Theophilos den Ausdruck verstanden zu haben, wenn er 
das pro tutela agere auf einen Streit über die Tutel unter mehren 
Prätendenten bezieht; jedenfalls mufs er a^er, wenn ihm ei^ae gute 
Nachricht vorlag, dieselbe scblecfat aufge&Tst haben, denn es bleibt 
ganz unklar, wie man vernünftiger Weise in solchem Streit einen 
Fall prozessualischer -StellveFtretung erblicken konnte. Dafs d6r 
Tutor aber in Sachen des Pupillen gar keinen Prozefs halbe fähren 
können, falls der Pupill selbst noch nicht zum Handeln tutore 
auctore fähig war, möchte ich nicht behaupten. Wenn man sagt, 
die Prozesse des Unmündigen konnten vertagt werden, so erweist 
sich dieser Ausweg, ganz abgesehen von anderen Bedenken, doch 
beim furiosus als unzureichend ; die Prozesse desselben können 
doch nicht bis zu seiner Genesung, die vielleicht nie eintritt, ver- 
tagt werden. Mit Rücksicht hierauf t)ehauptet BethmaBn-Qollweg')^ 
der curcUor furiosi, dem als dessen nächstem Erben Macht (po-^ 
testas) liber sein Vermögen zustehe, habe die legis actio auo no- 
mine vollzogen, und ähnlieh der tutor legitimus, wenn der Pupill 
noch Kind und defsfhalb zur Vollzieiiung der legis actio tutore 
auctore unfähig gewesen sei. "Es bleibt aber die Frage, was denn 
mit diesem Vollziehen der legis actio suo nomine gemeint sei, der 
Tutor hat doch gewifs nie bezüglich einer Sache des Pupillen die 
Behauptung aufstellen können: Hanc ego rem meam esse aio 
e. i. Q. Ich denke mir das Verhältnifs in folgender Weise. Nach 



*) avilpr. J -54 8. 2£1. 
>) avüpr. I. S. 110. 

23* 
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altrömischer Auffassung hat der Tutor eine F^miliengewalt» eine 
potestas über die Person nud die peeunia des Pupillen, welche bis 
zur eintretenden vollen Handlungsfähigkeit einen Ersatz bieten soll 
für die mangelnde patria potestas^ und ähnlich ist die Stellung 
des curator furiosi^). Diese auch auf die peeunia sich erstreckende 
poteslas setzte den Tutor in den Stand, auch im Interesse des 
Pupillen das lege agere vorzunehmen, ohne dafs man darin fonnell 
ein cdieno nomine lege agere hätte sehen können, denn der Tutor 
stellte die Behauptung des dem Pupillen zustehenden Rechts mit 
Bezugnahme auf seine eigne potestas über die peeunia des Pupillen 
auf, und er handelt somit ans eignem Rechte. In dieser Weise 
konnte der Tutor wahrscheinlich auch fär den Pupillen lege agere» 
der schon zum eignen lege agere tutore auclore fähig war, doch 
mag man hier stets geneigter gewesen sein, den Pupillen selbst 
tutore auctori das lege agere vornehmen zu lassen. Die hier vor- 
getragene Auffassung, wonach das lege agere des Tutors fiir den 
Pupillen gar kein alieno nomine agere war, erscheint nur natür- 
lich, wenn man sich aof den Standpunkt des alten Rechts versetzt 
Zur Zeit des Formularprozesses, als das alieno nomine agere der 
Regel nach, zulässig war und als die Tutel immer mehr ihren alten 
Character als einer Familiengewalt einbülste, war das tutorio resp. 
curatorio nomine agere auch nur ein alieno nomine agere. Wer 
jene Auffassung theilt, wird weder die Beziehung des pro tutela 
agere auf die Prozesse des Tutors fär den Mündel als nächst- 
liegende anerkennen, noch es nöthig finden, dafs die Prozesse des 
in/ans bis zur Ueberschreitung der in/anUa warten mubten. 

Die herrschende Lehre beruhigt sich bei der Regel von der 
Unzulässigkeit des alieno nomine agere auch für die spätere Zeit 
der Legisactionen. Nach ihr soll auch das eognüorio nomine 
agere nach Einführung des Formularprozesses aufgekommen sein. 
Adolf Schmidt^) und Huschko^) nehmen dagegen an, dafs der 
eognitor schon zur Zeit der Legisactionen aufgekommen, damals 
aber erst in iudicio gegeben sei, wenn bereits lis mit dem Gegner 



^) Auct. ad Herenn. 1, 13. Cic. de inyent. II, 50. Ia 1 pr. D. de tutelis 26, 1. 
*) Ad Cic. erat, pro Bosc. Com. p. 29. 

') Bichter's u. Schneider's krit. Jahrb. f. d. BeW, 4. Jabrg. S. 492. Ztschr. 
l gesch. Bsw. XIII. S. 307 ff. 
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contestirt war*). Zur Begründung dieser Ansicht weist Hnschke 
darauf hin, dafs die Worte der ersten von Gaius IV, 82 mitge- 
theihen Formel für die Bestellung des eognüor auf eine bereits 
anhängige Klage, einen schon begonnenen Prozefs deuteten (Quod 
ego a te fundüm peto •-• quandoque tu a me fundum petis), 
während in der zweiten von einer erst anzustellenden Klage die 
Rede sei (guod ego tecum agere volo — guandoque tu mecum 
agere vis,) Wenn man es nun auch mit Puchta') als unwahr- 
scheinlich bezeichnen darf, dafs das peto jener Formel von einer 
durch das erste Stadium des Verfahrens schon hindurchgefuhrten 
Sache verstanden werden müsse, so mufs man ^ doch zugestehen, 
dafs das peto auf eine Klage deutet, 46ren Erhebung hieitmit schon 
beginnt So uufgefaTst bietet jene Formel einen Anhaltspunkt fiir 
die Vermuthung, dafs schon in der späteren Zeit des Legisactionen- 
prozesses in gewissen Fällen ein eognitor bestellt werden konnte. 
Der dominus begann das Verfahren in iure selbst damit, dafs er 
vor dem Magistrat dem Gegner den anwesenden eognitor in jener 
Formel in litem substituirte. Dafür spricht noch mehr als die 
Formel des actor die, in welcher der adversarius einen eognitor 
bestellt; denn während die klägerische Fohnel mit ^od („mafsen", 
„wannen^ d. i. „in Betreff dafs^) beginnt, deuten die Worte quän- 
dogue (weil, da) petis in der Formel des adt>ersarius auf etwas 
schon Vorangegangenes, nämlich die Erhebung des Klaganspruchs ^). 
Man braucht darum nicht nothwendig anzunehmen, dafs die Be- 
stellung des eognitor einen Theil der legis actio selbst gebildet 
habe, sie kann schon in der das lege agere vorbereitenden Vor- 
verhandlung geschehen sein. Der eognitor war dann domini loeo, 
er vollzog die legis aetio wohl in der Weise, dafs er mit Bezug- 
nahme auf seine Stellung als eognitor das dem dominus zustehende 
Recht behauptete. Das Ürtheil mufste dem entsprechend natürlich 



>) Vgl. dagegen Bekker, Consnmtion S. 149. Bethmann-HoUweg, Civilpr. 
II. S. 417 A. 47. 

>) Inst. n. S 156 S. 55 not. q. 

8) Huschke in d. Ztschr. f. g. Bsw. XIII. S. 305. Auch Ihering 11, 2. S. 603 
Anm. 861c hebt die absichtliche Unterscheidung der Conjunctionen quod und 
quando in den Formeln der cogniUfris dcdio herror, sowie, dafis die beiden 
des Klägers sich der einen, die des Beklagten sich der anderen bedienen« 
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anf den dominus lauten, wekheoi und gegen welchen auch die legis 
actio per manua inieetionem auf Grund desselben znstanid. 

Auch die Gestaltung der Vertretung durch den eognüor zur 
Zeit des Formularprozesses spricht dafür, dafs jene Repräsentation 
schon früher aufgekommen und der neuen Prozefeform nur angepafst 
ist, denn, etwas Befremdendes haben doch zunächst die vom cogtUtor 
geltenden Sätze ^). Wo ein cognitor klagt, wird die condemnatio 
auf den Namen desselben verstellt, der Beklagte diesem verurtheilt, 
und dennoch wird dem dominus die actio iudicaii nicht etwa 
eausa cognita, sondern sine uUa cunciatione gewährt, und im an- 
aleren Falle wird die actio iudicaii ohne Weiteres gegen den do^ 
minus gegeben, der selber nicht verurtheilt ist. Erklärlich wird 
diese Gestalt der Sache, wenn dsus schon vorhandene Institut dem 
neuen Prözefssystem angepaf^ wurde. Der Formularprozefs hat, 
ßoviel wir wissen, die prozessualische Stellvc^^ung stets nur in 
der Weise zugelassen, dafs die condemnatio auf den Namen des 
Repräsentanten selbst verstellt wurde. Diesem Princip mufste sich 
auch der cognitor fügen, man hielt aber bei ihm insofern am Alten 
fest, dafs man nach wie vor die actio iudicati als dem dominus 
und gegen ihn zustehend betrachtete^ 

Die Bestellung eines cognitor ist nach de[m Auct. ad Herenn. 
n, 13 zunächst in denselben Fällen zugelassen, in welchen nach den 
XII Tafeln dem in ius vocatus ein Fuhrwerk gestellt werden 
mufste, nämlich wegen Altersschwäche oder Krankheit. Es ist die 
Yermuthung geäufsert worden, dafs die Worte >ti< maior annis LX 
ei cui morbus cattsa est, eognüor em det^, aus einem Gesetz (spatv 
als die lex Aebutia) entnommen seien'). Das läfst sich aber nach 
dem Zusammenhange, in welchem die Worte angefahrt werden, 
nicht annehmen. Der Auct. ad Herenn. will ausilthren, aus welchen 
Theilen das Recht bestehe: Constat igitur iiks ex hie ptirtibus; 
natura, lege, consuetudine , iudicato, aequo et bona, pacta. Er 
führt dann aber den oben: mitgetheilten Satz 'nicht als ein Beispiel 
des ius guod lege est t. e. quod populi iussu sancitum est, sondern 
als des ius an, guod ex aequo et bono constat, quod ad eerita» 
tem et uiiliiaiem communem videtur pertinere. Wohl mit Bezug 

^^1—^—^ mim 

1) Vgl. AametiiL Bekker« Consumtion S. 147. £i 
. >) 3ethin»iui*Hollw6g IL S. 417 A« 47, 
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anf das angefthrte Beispiel fBgt er dann noch in betnerkenswerther 
Weise binza: Ex eo vel nonum ius e&nsHlui convenii em tempore, 
et h&minis digmCate, Demnach möchte ich den Satz, daf^ ee wegen 
Altera und Krankheit gestattet sei, einen cognitor zn bestellen, fär 
eine schon in der späteren Zeit des Legisaetionenprozesses durch 
die Uebereihstimmnng und Auctorität der iurisperiti durchgesetzte 
Neuerung halten. Wer erwägt, dafs die' Jurisprudenz damals die 
Vermittlerin zwischen den Ansprüchen des Lebens und dem Buch- 
staben des Gesetzes war, und welche rechtsbildende Thätigkeit sie 
auch sonst damals entfaltet hat*), dem wird jene Neuerung nicht 
unerhört erscheinen. 

Rücksichtlich ^r Art der Bestellang des eognitor scheint erst 
zur Zeit des Formnlarprozesses gröfs^re Freiheit eingetreten zu sein. 
Sie brauchte nicht mehr im Beginne des Prozesses selbst m iure 
zu geschehen« sondern konnte auch vor B^nn') des Prozesses 
erfolgen, und der eognitor selbst brauchte nicht mehr zugegen za 
sein. Doch zeigen noch Zeugnisse aus späterer Zeit, welche wohl 
auf ähere Quellen zurückgehen, dafs ursprünglich auch der cognitor 
selbst zugegen sein mulkle'). 

i) Vgl. Ihering H, 2. S. 444 ff. 

*) Die Auffassung der zweiten ron Gaius mitgetheilten Bestellung^form 
Iftfst maneben Zweifeln Baum. Wie erklärt sich die allgemeinere Fassung der* 
selben? Ist JBethmanii - HoUw^g's Annahme, IL S. 418 A. 60, richtig, dais 
beim Oebri^uch derselben deir Qegens^nd des bevorstehenden Prozesses nicht 
speclell bezeichnet zu werden braucht? Das ist nicht glaublich, da die Qe* 
Stellung för einen bestimmten Prozefs geschieht. Oder sollte man mit jener 
Formel allgemein für noch beyorstehende Prozesse mit einem anderen diesem 
einen Cognitor bestellen können? MSglioh ist äuoh, dafs Gaius nur das all- 
gemeine Schema der Formel Hberliefwt, und dal« in jedem einzelnon Fall au 
dem offere noch der Klaggrund {$x empto, hc^Q, te$tamento) hincugefl^gt wurde« 
Vgl. Huschke a. a. Q. S. 308. Budorff, B. B. IL S. 71. DafQr spricht, dafs in 
der zweiten Formel auch der Name des cognitor weggelassen ist. 

*) Fest. ep. M. p. 57 : Cognitor est, qui Mem aUerius stucipit coram eo, 
cwf dütu9 est Isidor. Diff. c. 2^: Cognitor non ntsi praesens a praesente prets* 
senti datur. Die Annahme Bethmimii-Hollweg'Sj 4»f« Paaluq In sm^r Spitomt 
offenbar dm Text dos Festus, der wie die Stelle des Gaius golautot haben soU, 
falsch zus^tmmengezogen habe, scheint mir unbogrr&Qdet. Vgl. dagegen Zimmern, 
rom. dvilpr. S. 470 A. 14. Keller S. 215 A. 614. Eher liegt für Interpr. ad L. 7 
C Th. de cogn. et proe. 2, 12 die Verwechselung mit dem procurator apud acta 
/«c<if# nahe. 8. Budorff, B. B. IL S. 70 A. 15. Bethmatm-Hollwog IL 8. 418 A. bU 
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Eine Antwort arf die Frage zu geben, ob der ffir die Zeiten 
des Formularprozesses bekannte Dualisinus auf dem Gebiete der 
prozessualischen Stellvertretung, nämlich der der Gognitur und der 
Prociiratur schon in ältere Zeiten zurückreichte und früher mit dem 
Gegensatz der legis aciionis bzw. der Utes und der iurgia zu- 
sammenhing, fehlen mir die Anhaltspunkte. 



VI. Fristen und Termine im alten ProzeHs. 

§ 48. 

Die in dem LegisactionenprozeGs vorkommenden Fristen sind 
von der lex selbst f(äBt bestimmt, sie bangen nicht von obrigkeit- 
licher Anonjlnung ab. Wir wissen, dafs seit der lex Pinaria die 
Frist von dem Termin^ in welchem das sacramento agere vollzogen 
wurde, bis zur Bestellung des iudew 30 Tage betrug. Ebenso 
denuntiirte bei der legis actio psr eondictionem der Kläger dem 
Gegn^, »üf ad iudicem capiendum die XXX adesset: Man er- 
innere . sich femer der durch die Xu Tafeln angeordneten triginta 
dies ittstiy welche zwischen dem Urtheil und der mantis iniectio, 
an die 60 Tage, welche nach derselben Gesetzgebung zwischen 
der Abführung dß&, iudicatus und dem partes secare in der Mitte 
liegen mufsten. Alle diese Fristen waren dies iusH, ein Ausdruck, 
der uns zwar nur für eine der genannten Fristen überliefert ist, aber 
auf sie alle pafst, denn sie alle waren durch das Gesetz selbst, 
nicht durch die Obrigkeit angeordnete Fristen. 

ji^ne eingehende Betrachtung verdienen die dies comperendini, 
deren bekannteste Anwendung folgende ist. Nachdem die legis actio 
vollzogen und der iudex bestellt war, forderten sich die Parteien 
gegenseitig auf, am dritten Tage zur Verhandlung der Sache vor dem 
ernannten, iudex zu erscheinen. Gaius berichtet dies IV, 15 zu- 
nächst mit Bezug auf die sacramenti actio in personam^ erstreckt 
aber seinen Bericht durch die Worte des §16: deinde eadem 
sequebantur quae cum in personam ageretur auch auf die sacra^ 
menti actio in rem. Er bezeichnet den Tag, an welchem die 
Parteien vor dem iudex erscheinen sollen, als comperendinus dies, 
und ebenso das Sefaolium zu. Cie. Verr. I § 26: demde isUer m 
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comperendinum diem ut ad iudieem venirent, denuniiabanU In der 
Formel der Ansage selbst wird der Tag nicht als dies comperen^ 
dinusy sondern als dies perehdinus bezeichnet, wie ans den litierae 
sinffulares des Probus L D. T. S. P. — in diem teriium $ive pe^ 
rendinum und aus Cic. p. Murena 12, 27*) hervorgeht. Die Frage 
liegt nahe, ob beide Ausdrücke noch von einander verschieden 
sind. Der Scholiast definirt: Comperendinatio est ab uirisgue liti^ 
ffaioribus invicem sibi denuntiatio in perendinutn diem. In XTeber- 
einstimmung damit sagt Huschke*), eomperendinus heifse jener 
Gerichtstag nur, weil er allein durch Znsammenwirken zweier Liti-^- 
ganten bestimmt wurde, und comperendinatio sei der dieses Ver-^ 
hältniFs der Parteien hinsichtlich des Erscheinens an ihm begrün- 
dende Act. Ich bin geneigter anzunehmen, dafs comperendinare 
das Ansi^en zum Zusunmenkommen am dies perendinus bezeichnet, 
so wie das nur vom Kläger ausgehende eondieere dodi wohl ein 
Ansagen zum Zusammenkommen bedeutet. 

Cicero hielt die Ausdrücke dies tertins und perendinus für 
ganz gleichbedeutend. Gegen diese auch von den neueren Juristen') 
festgehaltene Meinung ist von philologischer Seite Widerspruch er- 
hoben. Theodor Bergk^) geht davon aus, dafs im alten Sprach- 
gebranch, den man bei jener Formel der Legisactionen voraussetzen 
dürfe, perendie gar nicht den dies tertius bezeichne, sondern ein 
relativer unbestimmter Begriff sei. Dies tertius und perendinus 
seien gar nicht synonyme Ausdrücke, sondern mit perendini w^ö 
hier der vierte^ möglicherweise sogar noch ein späterer Termin be- 
zeichnet. „Während im Strafprozefis der Gerichtstag fest bestimmt 
wird, die diei dicHo einseitig erfolgt, war hier wenigstens ursprüng- 
lich Einverständnifs der Parteien über den Termin erforderlich, der 
Kläger stellt es dem Beklagten frei, ob er am dritten oder einem 
folgenden Tage vor dem Judex erscheinen wolle, und eben auch 



^) lam ilhid mihi guidem mirum videri solet, toi homines tarn %ngeni090S 
per tot annos etiatn nunc statuere non potuisae, ufrum diem iertium anperen" 
dinum — — dici operieret. 

S) D. alte röm. Jtkhr S. 518. 

*) HafteÜke a. a. O. 

^) Beiträge s. lat. Orammatik. Heft 1. 8. 145 f. PMlol. Tfaesen Im Bhflb. 
Museum 19 B. 606. 
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darauf mit geht der Aoßdrock condieüo^ so wie cmnp&rendi^ 
tiatio u, s. w. Indefs mochte der Beklagte in der Regel mit dem 
dies tertius einverstanden sein, daher jener Zusatz sive perendinum 
später alle Bedeutung verlor« und dem jüngeren Sprachgebrauch 
gemäfs gefafst als eine ganz üb^üssige Bestimmung ersehenen 
mufste^'. So fruchtbar nun die Bemerkung Bergk*s ist, dafs die 
Formel: in diem ierUum sive peirendinwn urs|»rünglich keinen 
Pleonasmus enthält, so giebt doch seine Erklärung ein juristisch 
nicht haltbares Resultat Eine Ansage auf einen unbestimmten 
Termin ist nicht >irohl denkbar, auch ist nirgends überliefert, dafs 
der Termin erst durch eine jener Ansage nachfolgende Verembarung 
mit dem Beklagten festgesetzt sei. Bedeutet perendie, worauf doch 
die versuchten Etymologieen ^) hinauslaufen, eigentlich des anderen 
Tages, am folgenden Tage, so is^ dieser Begriff allerdings insofern 
ein unbestimii^ter, als es fraglich ist, ob der Tag, wovon die Zäh<- 
lung ausgeht, mitgezählt werden soll oder nicht. Nach römischem 
Sprachgebrauch besteht darüber keine feste B.egel'). Zähtt man 
den Tag, von welchem die Zählung ausgeht, mit, so bedeutet pe^ 
rendinus dies so viel, wie cras^. Diese Bedeutung hat es Plaut 
Trin. V, 2, 64 sq.: Lu. Numguid causa est quin uxprem craB 
dotnum ducam% Ch* Optufnurtisi, Tu in perendinum paratus sis 
ut ducas. Zählt man dagegen den Tag, von welchem die Zählung 
ausgeht, nicht mit, so bedeutet perendinua dies den zwätfolgenden 
Tag. Ob nun perendinus dies in den Formeln des Legisactionen-* 
Prozesses bzw. des Sacralreehts den folgenden oder den zweit« 
folgenden Tag bedeutete, kann nicht wohl zweifelhaft gewesen sein. 
Wir dürfen annehmen, dafs das Wort hier in der alten Zeit eben« 
sowohl, wie in der späteren, den zweiitfolgenden Tag bedeutete. Der 
Sinn der denuntiatio in diem teriium sive perendinum ist dar- 
nach folgender. Die Parteien können nicht voraus wissen, ob die 
Verhandlung vor dem iudex (bzw. dem Magistrat) am dies tertius 
zu Ende kommen, ob nicht eine diei diffissio eintreten wird. 



^) Vgl. Curiius, Ghiindzfige d. gr. Etymologie. 3^ Auü. S« 356, Oorssen, 
über Ausspr. u. Yoc. d. lat. Spr. I. (2. Ausg.) S. 776. Bibbecl^ Beitr&ge z. Lehre 
T. «L'Ut. FarUkei« 8, 44 ff. Huschke, d. «Ute rOm. Jabv S. 313. 

*) YgL Savignj, System d. heut. röm. B.'8 Vf, Beilage XL &. 602 £ 
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In solchem Fall mufs ein neuer Gerichtstag stattfinden^). Dieser 
ist eventuell gleich durch die erste Ansage festgesetzt Dem Character 
des Legisactionenprozesses entsprechend war es nicht der Willkür 
der Parteien, auch nicht dem iudex (oder Magistrat) überlassen, 
es war gesetzlich sanctionirt, daTs zwischen den einzelnen Gerichts« 
tagen ein Tag (und, falls nicht ein neuer gesetzlicher Hinderungs- 
grund eintritt, nur ein Tag) in der Mitte liegen solle ^). Der dif" 
ßssiones und comperendinatumes konnten mehrere nötbig werden, 
es scheint zunächst, als ob unsere Formel nur auf eine einzige Rück- 
sicht nehme. Einer der unsrigen ganz ents^nrechenden Formel be- 
dienten sich nach Gell. X, 24 die Priester: Sacerdotes quoque pO'* 
pult Romani, cum eondicurd in diem iertiumy diem perendini dicunt. 
So wie die Formel des Sacralrechts vollständig m diem iertium sive 
perendini gelautet hat, so wird auch die Formel des Legisactionen- 
prozesses ursprünglich ganz ebenso gelautet haben. Nach GelL 
IX, 14, 25 nimmt Bergk nun an, dafs das ähere Latein als Aus- 
druck einer Zeitbestimmung, wenn von der Zukunft die Rede war, 
den unbestimmten Genitiv, von der Vergangenheit den Dativ ge- 
brauchte. Von anderer conipetenter philologischer Seite wird mir 
gesagt, dafs d^ Genitiv in solchen Zeitbestimmungen „von einem be- 
stimmten Tennin an oder weg'' bedeute. Die quarti würde darnach 
nicht so viel, als das griechische *£{^ retdQt^p bedeuten, sondern: 
vom vierten an an einer unbestimmten Zahl von Tagen. Dies be- 
stätigen folgende Anwendungen jenes Genitivs. Die alte Formel, 
mit welcher der Prätor die Compitalien ansagte: Die noni popuh 
Romano Quiritibus Compitalia erunt, bedeutete: Vom neunten Tage 
an (an den folgenden Tagen) werden die Compitalien stattfinden'). 
Plaut. Persa 260: mereaiuim diait esse die septimei bezieht sich auf 
eine Messe, die vom siebenten Tage an an den darauffolgenden Tagen 



^) G«1L XIY, 1 : in renan diffUsionibu» eomptrendinaiionibueque* 
*) Vgl. Gic Brut« 22» 87 : unum quasi camperendinatiu medium diemßtisse, 
YgL Hmthke &. ». O. S. 315 ff. Wenn schon die erste dmuniiatio für den Fall, 
dBÜB eine neue Yerhandlnng nöthig werden sollte , eine eyentuelle demmiiatio 
in penndinum diem entlieh, so ist es niehü nÖthig, die gesetzliclie Fiction einer 
eomperendinatio ansunehmen, welche das ganse Becht der ersten wirklichen 
auf den neuen Termin ühertragen hahe. 
•) Vgl Haschke a. a. 0. S. 26h 
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>8tattfinden wird. Plant. Men. 1159: Auctio ßet Menaechmi mane 
sane septimi heifst: die Ahcüod des Meuächmos wird vom siebenten 
frühmorgens an stattfinden n. s. w. In der Formel »m diem tertium 
sive perendmi* wird der Genitiv in derselben Bedeutung zu nehmen 
sein: oder eventuell vom perendinua dies an auf weitere der Zahl 
nach unbestimmte perendini. Zu dieser Auffassung der denunüatio 
in diem tertittm sive perendini stimmt gut, was Gaius in L. 8 D* 
51 quis cant. 2, 11 sagt: Et si post tres atU quinque pluresve 
dies, quam iudido sisti se reus promisit, secum agendi poiesiaiem 
fecerit nee actoris ius ex mora deterius factum sit, consequens 
est dici defendi eum debere per exceptionem. Die Stelle zeigt, 
wie Huschke mit Recht annimmt^), dafs die eautio iudido sisti 
bzw. die Vadimonien ausdrücklich auf die dem zunächst darin 
bezeichneten nachfolgenden perendini dies mit verstellt wurden. Mit 
der comperendinatio konnte ein vadimonium verbunden werden, 
denn wenn es sich aittch nicht nachweisen lassen sollte, dafs es Va- 
dimonien zu dem Zweck, das Verfahren e iure in iudidum über- 
zuleiten odar es in iudido fortzusetzen, gegeben hat, so sind doch 
die Gomperendinationen nicht auf das Verfahren in iure beschränkt 
geblieben, sondern kommen auch t». iure vor'). Aus jener Ein- 
richtung der Vadimonien erklärt sich die Definition des Macro- 
bius 1, 16, 13: eomperendini, quibus vadimonium licet dieere. 
Vadimonium bedeutet hier, wie in einzelnen anderen Stellen, z.B. 
Cic. p. Quinctio c. 6: venu ad. vadimonium Naevius^ den durch 
das vadimonium (als Versprechen) angesetzten Termin, der Sinn 
der Definition ist also: comperendini dies sind solche, auf weiche 
den Termin vor Gericht anzusagen gestattet ist'). Femer werden 
dadurch manche Aeufserungen Gicero's in der Quinctiana verstand- 



^) A. a. 0. S. 317. In Verbindung mit den Vadimonien werden libeüi er- 
wähnt in d. Fragment des Seneca aus Augnstin de cir. Dei 6, 10: sunt qui 
ad vaditnoniasua deos advoeeiH, sunt gut libeUos offerant et ilios causam suam 
doeeant Vielleicht erfolgte, auch wenn das Vadimonium eventuell auf die wei- 
teren perendini dies Teratellt war, nachdem man in dem einen nicht su Ende ge- 
kommen, der Sitte nach immer doch eine Ladung durch einen libeUus auf dea 
folgenden Gerichtstag. 

») Vgl. GelL VI (VII), 1. 

*) Eine andere Erklärung giebt Huschke a. a. O» S« 313« 
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lieber, &a 5, 22 : Itaque ex eo tempore res esse in vadimonium 
eoepü, ferner 16, 51 : viri boni, cum palam fraudaninr, cum ex* 
periundi potestas non est, timide tarnen et pedetentim istuc de^ 
scendunt — — muliis vadimoniis desertis — . Auch das Ver- 
fahren, des Naevius gegen Quinctius wird begreiflich. Zwischen 
beiden bestand ein Vadimonium, welches den Quinctius, falls der 
verabredete Termin erfolglos war oder durch Verabredung ausfiel, 
eventuell verpflichtete, am nächsten perendinüs dies wieder zu er- 
scheinen. Durch das Benehmen und die Aeufserungen des Naevius 
bei der letzten zwischen ihnen stattgehabten Verhandlung war die 
Meinung in Quinctius hervorgerufen, Naevius werde diese Fassung 
des Vadimonium nicht benutzen. Dieser aber stützte sich auf die 
eventuelle Stellung des ursprünglichen vadtmonitim auf weitere 
perendini dies, stellt sich zur verabredeten Stunde am verab- 
redeten Ort und erklärt das Vadimonium des Quinctius für desert. 
Bei solcher Fassung der comperendinatio oder des vadimonium 
war wohl die Wiederholung der denuntiatio nicht rechtlich ge- 
boten, wenn gleich eine billig denkende Partei sie nicht unterlassen 
haben wird, falls der Gegner im Zweifel sein konnte. 



VII. Das Verfahren in iudicio. 

§ 49. 
Wenn die legis actio vollzogen, die litis contestatio vorge- 
nommen, der iudex äddicirt ist, so ist damit der in litem deducirte 
Anspruch ganz consumirt . Eine neue legis actio ist nach dem 
alten Rechtssatz y>Bis de eadem re ne sit actio* nicht möglich^). 
Dieser Satz galt unbedingt sowohl für dingliche als für obligato- 
rische Ansprüche , selbst wenn die legis actio nur in Folge eines 
Formfehlers die Condemnation des Verklagten nicht zur Folge haben 
konnte. Der fehlerhafte Act wird, wenn er gleich die beabsichtigte 
Wirkung nicht hat, durchaus nicht etwa als ungeschehen betrachtet. 
Der altrömische Prozefs stimmt mit dem ältgermanischen Prozefs 



1) Vgl. d. Zeugnisse über die Regel z. B. bei Budorff, B. B« II. § 78 A. 1. 
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in dem Satz überein, „dafs anch die formwidrige Handking Ans^ 
Übung des Rechts zur Handlang ist, d.h. ds^s auch die form- 
widrige Handlang das Recht zur Handlang consomirt'' ')• 

Was die practische Durdifuhrang der Regel anlangt, so wisset 
wir aus Gaias'), dafs die Consnmtion im Legisactionenprozefs ipso 
iure wir"kte, und die frühere Betrachtung des formlosen Vorverfahrens 
in iure hat gezeigt, dafs in diesem, wie in anderen Fällen, der 
Magistrat seine Mitwirkung zum lege agere nicht eintreten liefe. 
In dem Streit, ob die Regel einer leXy etwa der ZwölftaMgesetz- 
gebung, oder der Interpretation der iurisperiU ihren Ursprung v^- 
danke ^), stehe ich nicht an, mich für das letztere zu ^tscheiden. 
Es liegt hier eines jener kurzen Rechtssprichwört^ oder r^gulae 
iuris vor, in welche die alte Jurisprudenz ihre ans dem in prasd 
geltenden Recht entnommenen Abstiactionen zu kleiden liebte. 

Zu der Verhandlung in iudicio ist nun entweder eine PaitbA 
ausgeblieben, oder beide Parteien sind ausgeblid}en, oder der iudex 
ist säumig, oder alle drei Personen sind erschi^en. Diese FiAk 
sind gesondert zu betrachten. 

1. Eine der Parteien ist aosgeiblieben. Zanach^ fragt sich in 
diesem Falle, ob einer der Gründe vorliege, welche dem Gesetz nach 
das Ausbleiben des iudex oder einer der Parteien in dem für das 
iudicium anberaumten Termin entschuldigen. Das erweisbare Dasein 
eines solchen bewirkt di/ßssio diei und das Inkrafttreten der even- 
tuellen comperendinatio. Von diesen Gründen, so wie sie durch 
die Xn Tafeln bestimmt waren, sind uns nur zwei überliefert, der 
mef%us sonticus und der stafus dies cum hostet Dafs sie eine 
gröfsere Anzahl von Entschuldigungsgründen aneikannt haben, ist 
nach der ganz ähnlichen, aber vollständigeren AufzShking solcher 
eausae in dem bekannten Soldatengestellungseide wahrscheinlich, 

^) Vgl Bninner, Wort und Form im altfran^ös. Prozels S. 670. Sohm, 
altdeutsch. Ißeichs- u. Gerichtsverf. L S. 568. Brunner verweist a. a. 0. auf das 
Bprichwort des französisclien Rechts: Fautes vcäent expioits. 

«) Gai. IV, 108. 

') Vgl. (die bei Bekker, AktiMMBn JB. 334, ai^geföhrte litteratvr undaufeer« 
dem Krüger in d. Ztschr. £ Bsg. VII. S. 231. 

*) Lex XII. tab. II, 2 bei Scholl p. 120: . . Morbus sonticus . . >aut status 
dies cum hoste: — quid horum /uit Vitium iudici arbitrove reove, eo dies dif- 
Jtnsus esio. 
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wenn gteicfa sich die Zahl jener i^attsae später noch vergröfsert 
haben mag'), tfeber den stcUns dies cum ho^ ist schon an an- 
derer Stelle die Bede gewesen. Für den Recbtshegriff des morbus 
sonHcus ist die richtige f}tymologie des Worts soniicusy welche erst 
neuerlich gefunden- zu sein scheint, nicht ohne Bedentong. Nach 
Clemm*) ist sotis Part. Praes, des verbttm substantivum, Voa^em 
Participialstamme sont — ist nun mit SufBx — ico — abgeleitet 
das Adj. sont'icU'S, Sonticus heifse hier, sagt CAeram, im 
engsten Anschlufs an die Grundbedeutung von sotis weiter nichts 
«als „wirklich, wesentlich, hauptsächlich". Morius sondcus sei also 
eine wesentliche, bedeutende Krankheit, sontiea eausa 'ein triftiger, 
erheblicher Grund. — DemMch Mshdnt morbus sontieus auch 
sprachlich zusammenzuhängen mit der sunnis^ welche nach alt- 
fränkischem Recht ein legkhnum impedimefitum des Niehtwschei- 
nens vor Gericht trotz an sich vollgültiger mannüio bedeutete'). 

Stand der aiusbleibendea Partei k«in Excusationsgrund zur 
Seite, so konnte allerdings eine VerhandluBg, welche die Gegen- 
wart beider voraussetzte, nicht stattfinden. Die Naohtheüe der De- 
sertion sollen dem Gesetz nach nicht sofort eintreten. Erscheint 
die säumige Partei ante meridiem, so können dem Gesetz nach 
die Verhandlungen noch beginnen. Ist sie dagegen bis zu diesem 
Sieitpunkt ausgeliehen, so kann keine Verhftndlong mehr statte 
finden ; denn post meridiem soll der iudex den Prozefs zu Gunsten 
■der anderen gegenwärtigen Partei entscheiden' d. h. ilen abwesenden 
Beklagten veruitheilen, im Fall der Abwesenheit des Klägers da- 
gegen den anwesenden Beklagten freisprechen. Man hat behaoptet^), 
hier sei der Gedanke an eine Strafe *des Ungehorsams -der atus- 
gebliebenen Partei fem zu halten, weil der Termin nicht sowcM 

1) Vgl. L. 2 § 3 D. si qiiis caut 2, 11: Si quis iudicio se siiti promi- 
serit et valettidine vel tempestaie vel vi fluminis prohibitua se aiatere non posait, 
exceptione adiuvatur, nee immerito; cum enim in tali prömiesione praesentia 
opus »it, guemadmodum poiuH se sistere qui aiversa valefudine impeditus esif 
•et ideo etiam lest duodeeim tabutamm, si iudex vel altertäer es litiffmtoribus 
morbo sontico impediatur, iubet dient iudicii esse diffisum, 

') Studien z. lai. u. gr. Grammatik, herausgeg. t. G. Cartius III, 2. S. 328 ff. 

*) Vgl Sohm, FroEefs der Lex Balica S. 133 n. die dort A. 11 u. 12 an- 
-geßklirteii Stellen. Grimm, B. A. 8. 847 f. 

«) Bethmann-Hollweg I. S. 188. 
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1^ 0if Verabredung der Parteien beruhe, 
jj^/ de» ^^" nuentechuldigten Ausbleiben der Partei 



yjeli»^^ ^^""^ fAeOf ^^ ^^® ^^ ^^® weitere Verfolgung ihres 

ffur gescblo^ ^^icber Verzicht in diesem Stadium des Prozesses 

gecbts yerii^ ßjogeständnifs die Entscheidung des Richters be- 

^ P'^^^ Auffassung verkennt meiner Meinung nach die Be- 

gumme. ^^^ ^jtesten Contumacialverfahrens. TreflFend bezeichnet 

II ') die Anordnung jener Contumacialfolge als einen Formal- 

pie Parteien nehmen die comperendinatio dem Gesetz nach 

Qf sie wird von Gellius 14, 2, 1 als legüimtu riius bezeichnet^ 

A b. als ein Formalact, der durch das Gesetz selbst mit zwingender 

£raft ausgerüstet i$t, sofern dieses als Strafe des Ausbleibens jene 

folge angeordnet hat 

2. Wenn beide Parteien ausblieben, so konnte ein ürtheil 
weder zu Gunsten der einen noch der anderen gefallt werden. Ob 
aber die Ausbleibenden ein Nachtheil traf, ob der addicirte iudex 
verpflichtet war, am folgenden perefidinits dies wieder zur Verhand- 
loog zu erscheinen, oder nicht, mufs dahingestellt bleiben. 

3. Dafs auch den iudex oder arbiter^ welcher ohne gesetz- 
lichen Ekcusationsgrund im Termin ausblieb, ein Nachtheil traf, läfst 
sich aus der früher angeführten Bestimmung der XII Tafeln mit 
Sicherheit schliefsen. Wahrscheinlich war schon damals, wie nach 
späterem Recht, das litem euam facere die Folge solches Ausblei- 
bens'), aber an die spätere actio in factum ist in dieser Zeit selbst- 
verständlich nicht zu denken. Er galt wohl als statt des Beklagten 
dem Kläger verurtheilt, so dafs der letztere, &lls der Anspruch 
schon auf Geld ging, nach Ablauf der triginia dies iusti von der 
manus iniectio gegen ihn Gebrauch machen konnte. Auf eine der- 
artige Wirkung würde auch der Ausdruck litem suam facere am 
besten passen. 

4. Wenn Parteien und Richter zeitig erschienen sind, so kann 
die Verhandlung beginnen. Dieselbe zerfallt in zwei Stadien, die 
causae coniectio und das perorare causam , jene ging diesem 

1) CiTÜpr. S. 289. 

*) YgL Macrob. 111,16, 15: Übi horae decem sunt, iubent puentm voeari, 
ut eomitium eat percantatum, quid in foro ffestum sit . . imds ad oomitium vor 
dunt, ne litem suam faciant. 
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voran ^). Beide Abschnitte der Verhandlang in iudieio sind be- 
sonders in den Xu Täfeln hervorgehoben *). 

Auf das Ungenügende der gangbaren Darstellungen des Wesens 
der cafisae coniectio hat Wieding mit Recht hingewiesen. Nach 
Keller'), Betinnann-- Hollweg ^) u. A. soll die causae eonieetio ein 
vor dem Richter gehaltener Vortrag über die vollzogene lepis actio 
sein, „durch welchen der Geschworene oder das Greschworenen- 
collegium die erste allgemeine Kenntnifs von ihr erhielt, anch von 
der Lage, in die sie durch die Instruction in iure gekommen war, 
nöthigenfalls mit Hülfe der in der Litiscontestation aufgerufenen 
Zeugen, unterrichtet wurde^. Es ist kaum glaublich, dafs Gaios 
solchen Bericht über die vollzogene legis actio als ein breviter et 
quasi per indicem rem exponere^ als eine causae suae in breve 
coactio bezeichnet haben würde. Wieding*) versteht nun mit Heffter 
„unter der Peroratio des Gaius die dem Urtheil unmittelbar Vor- 
angehenden, der Zeugenproduction nachfolgenden Vorträge der Par- 
teien, denen gegenüber dann die causae coniectio als eine ge- 
drängte, der Beweisführung voraufgehende Darstellung der Sach- 
lage, wie jede Partei sie auffafst und darzulegen gedenkt, eine be- 
rechtigte Stelle hat^^ Darnach würde also der causae coniectio ein 
ebenso reicher, man möchte sagen umfänglicherer Stoflf zufallen, als 
der peroratio, was doch zu Gaius* Darstellung schlecht zu passen 



1) GaL lY, 15: — deinde cum ad iudicem venerant, ante quam apud 
eum causam perararent, soUbant breviter et quasi per indicem rem exponere, 
quae dicehatur causae coniectio quasi causae suae in breve coactio, Pseudo- 

Ascon. in Cic. aci. 11, in Yerr. I. c. 9 § 26: '■ Quo cum esset ventum, ante^ 

quam causa ageretur, quasi per indicem rem exptmebant: quod ipsum dicebatur 
causae coniectio, quasi causas suas in breve coactio. 

*) Scholl p. 118: — ante meridiem causam coiciunto, com peroranto ambo 
praesentes, Dafs mit der causae coniectio begonnen wurde, ersieht man auch 
aus Afran. Materteris bei Nonlus p. 267: — Causam coicere hodie ad te volo. 
Ambon adestisf pro/uiuros <rrhitror (der Scblufs der Stelle ist rerderbt) und 
Gdl. V, 10 I 8 f.: ~ Protagoras — petere instituü ex pacto mereedem; Utsm 
cum Euathlo contestcftur. Et cum ad iudices coniiciendae (consistendae) causas 
grcttia venissent, tum ProUigoras sie 'exorsus est e. q. s, 

») Civilpr. S. 60. 

*) avilpr. I. 8. 184 f. 

^) Der justinianische I^ibellprozefs S. 78 ff. 

24 
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scheint. Nach seiner Ausdracksweise fällt auf die peroraUo das 
Hauptgewicht, und die eausae eoniectio dient nur zur Vorbereitung. 
Auch zeigt das »guim per iiidicem*^ dafs nur die Hauptpunkte, 
die summa des Factums in dieser eausae eoniectio zusammenge- 
stellt wurde. Auch der Scholiast, der ^antequam causa ageretur* 
statt ^antequam apud eum causam perorarent* hat, legt offenbar 
das Hauptgewicht auf die peroraiio. Wenn die eausae eoniectio 
wirklich die ganze narrcUio mit ihren Einzelnheiten um&fst hätte, 
80 würde Sabinus nach L. 1 D. de reg. iur. 50, 17 schwerlich die 
(tum) reguloy welche auch als eine brems rerum narratio definirt 
wird, mit jener haben vetgleichen können. Auch der Wortbedeutong 
nach ist causam eoniieere das Zusammenfassen der eausae causam 
perorare das Durchsprechen derselben (im Einzelnen, von Anfang 
bis zu Ende). Wieding meint, dafs eine summarisch -skelettartige 
eausae caniectiQ, wenn sie dem Richter wirklich eine Uebersicht 
des Status eausae et oontroversiae gewährte, die brfsiteren Vorträge 
über diesen status vollständig überflüssig gemacht habe, und der 
Richter damals so wenig, wie heutzutage, sehr geneigt gewesen sein 
werde, dem längeren Vortrage sein Ohr zu leihen. Diese Einwände 
verlieren, wie mir scheint, ihre Spitze, wenn das Verhältnifs von 
eausae eoniectio und perorjoüo folgendes ist. Beim lege agere in 
iure stellen die Parteien zunächst nur ihre concrete Recbtsbehanp- 
tung auf: die Eigenthumsbehauptung, die Behauptung des Servitnt- 
rechts, der Verpflichtung des Gegners zum dare, ohne diese Be- 
hauptungen schon auf factische Erwerbsgründe zu stützen. Der 
Gegner setzt der klägerischen Rechtsbehauptung entweder eine 
eQt^egengesetzte. R^chtsbehauptong oder eine einfache Negation 
gegenüber, ebenfoUs ohne dieselbe durch factische Behauptungen 
zu substantiiren. Es handelt sich in iudido zunächst darum, durch 
Behauptung von Thatsachen den leeren Rahmen der in der legis 
actio aufgestellten Rechtsbe^auptuuig so weit auszufällen, dafs die- 
selbe nipbt meh): iß- der hvl^ scbwiebt» ui^d so eine feste Grundlage 
für die weitere Verhandlung zu schaffen. Die Parteien hatten siso 
in der eausae eoniectio die Operation des Behauptens nicht bis zu 
Ende durchzufuhren, eine Zergliederung ins Einzelne w.uiide nicht 
gefordert. Es war vermuthlich von Seiten. 4^ Kl^^rS: nur. ganz 
kurz die Art des Erwerbe a^ii^ugQben, also, wenn es. sich um 
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Eigenthum handelte: ob dasselbe auf Grund von Occupation, 
Üsucapion, Tradition u. s. w. behauptet, wenn um ein dare opor- 
tere: ob dasselbe auf Stipulation, Darlehn oder Litteralcontract 
gestützt werde'). Der Beklagte mufste sich darüber äufsern, ob er 
diese Erwerbsgründe zugebe oder nicht, und, falls er den Untergang 
des klägerischen Rechts behaupten wollte, kurz angeben, durch 
welchen Grund dasselbe untergegangen sei u. s. w. In der causae 
coniectio brauchten die Parteien nur den Kernpunkt, die summa 
ihrer factischen Behauptungea anzugeben , der peroratio fiel danii 
die weitere Zergliederung der Behauptungen und die Führung der 
Beweise anheim. « 

Die expositio rei per indicem war also nicht eine blofse 
Disposition, sondern sollte die juristische und wahrscheinlich un- 
abänderliche Grundlage för die weitere Verhandlung bieten. So 
wird die ?u wenig beachtete Aeufserung des Sabinus erst verständ- 
lich, der bei der Vergleichung der regula {iuris) mit der causae 
coniectio von der letzteren bemerkt: quae simul cum in aliquo 
vitiata e$U perdit officium suum. Fehler, die bei der Anfertigung 
der causae coniectio gemacht waren, konnten in der peroratio 
nicht mehr gut gemacht werden, und entschieden defshalb vielleicht 
über den ganzen Ausgang des Prozesses. So wie die Rechts- 
deductionen, welche auf Grund einer schlecht gefafsten regula ge- 
liefert werden, nichts taugen, so kann auch die peroratio, welche 
sich auf einer mangelhaften causae coniectio aufbaut, ihren Zweck 
nicht erreichen. Die Anfertigung einer guten causae coniectio war 
lediglich Sache des Juristen, und zwar des nicht blofs theoretisch 
gebildeten , • sondern mit practischem Blick und practischer Erfah- 
rung ausgerüsteten Juristen. Die Function des Orators begann erst 
bei der peroratio. 

In der peroratio war dann von einer weiteren markirten 
Scheidung zwischen Behauptungen und Beweisen nicht mehr die 
Rede, wenn gleich naturgemäfs die Behauptungen der Production 
der Beweismittel vorangingen. Dafs seit alter Zeit ein Anderer für 
die Partei das Wort führen konnte, ist unzweifelhaft, denn schon 



*) Quintü. 4, 26: Satis ^st dixiese: Certam creditam pecuniam peto ex 
stiptäatione: Legaium peto ex teatamento, 

24» 
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die lex Cincia v. 550 d. St. sah sich veranlafist, die Annahme von 
Geschenken fär das Plaidiren in Sachen Anderer zu verbieten*). 
Der Judex leitet die Verhandlungen, er befiehlt den Beginn der- 
selben, giebt Zwischenbescheide ab. Wir sind nicht mehr im 
Stande zo erkennen, ob diese Verhandlungen vor dem Judex der 
älteren Zeit von denen zur Zeit des Formularprozesses wesentlich 
verschieden waren oder nicht. Namentlich wird man daraus, dafs 
in dem bei Gell. XIV, 2, 21 aufbewahrten Bruchstück aus einer 
Bede des älteren Cato nur der Zeugen, nicht aber der Urkunden 
Erwähnung geschieht, kaum einen sicheren Schlufs darauf ziehen 
können, dafs .damals der Urkundenbeweis noch hinter dem Zeugen- 
beweis zurückgetreten sei'*). Richtig wird die Meinung sein, dafs 
es regelmäfsig keinen Zwang zur Zeugnifsleistung gegeben habe. 
Sogar den Mancipationszeugen gegenüber, welche später das ge- 
richtliche Zeugnifs versagten, war der Zwang nur ein indirecter, 
sofern sie durch das Gesetz für improbi intestctbilesque erklärt 
wurden'). 

Es fragt sich nur, wie sich zu jenem Satz die Vorschrift der 
Xn Tafeln verhält: Cut tesiimoniurn idefuerit, is iertiis diebus ob 
partum obvagulatum Uo, In der Erklärung dieser sehr streitigen 
Vorschrift schliefse ich mich der Meinung derer an, welche sie auf 
das vor Gericht zu leistende Beweiszeugnifs beziehen, und verstehe 
mit Huschke*) unter den iertii dies^) die dies perendirn, aufweiche 
die gerichtliche Verhandlung angesetzt ist. Immer bleibt dann noch 
zu erwägen, ob die Vorschrift mit Escher') .auf ein erbetenes und 
freiwillig versprochenes Zeugnifs oder mit Mommsen auf den tm- 



1) Lir. XXXIV, 4: — Quid legem Cinciam de donis et muneribus, niti 
guia vectigcdis tarn et stipendiaria plebs esse senatui coeperatf Tac. Ann. XI, 5: 
— ne quis ob caueam orandam pecuniam donumve (munusve) etccipicU. 

«) Bethmann-Hollweg I. S. 186. 

*) S. Mommsen in d. Ztschr. £ Alierthumswiseensch. 1844. S, 466. Lex XII 
tab. SchöU p. 149 : Qui se eierit testarier libripensvefuerit, ni testimoniumfa- 
tiatur, inprohus inteetabilisque esto* 

^) D. alte röm. Jahr S. 315. 

*) Wegen tertiis diebus vergleiche man z. B. Gell. IX, 4: — item esse 
eompertum et creditum, Sauromatas, qui ultra Borysthenen fluvium lange dh 
lunt, cibum semper capere diebus tertiis, medio abstinere. 

^) De testium ratione p. 61, 62. 
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probus iniestabilisque zu beziehen ist. Statt defüeritf von welcher 
Lesung stets bei der Erklärung der Stelle ausgegangen wird, ist 
auch defugerit handschriftlich überliefert*), und dieser Lesart scheint 
der Vorzug gegeben werden zu müssen. Der Ausdruck testimonium 
deftigere ist dem häufiger vorkommenden auctoritaiem defugere 
ganz analog*). Auctoritaiem defugere bedeutet: der Verpflichtung, 
dem Käufer im Evictionsprozefs als auctor beizustehen, auf ge- 
schehene Denuntiation nicht nachkommen. In älterer Zeit bestellte 
der Verkäufer wohl ein vadimonium dafür, dafs er dem Käufer im 
Evictionsprozefs zur Seite treten werde'). So liegt es nahe, zur 
Erklärung des Ausdrucks testimonium defugere an den Bruch des 
Versprechens, sich in einem gerichtlichen Termin als Zeuge zu 
stellen, oder an die Nichtbefolgung einer dahin gehenden denuntiatio 
zu denken. Die Partei, cui testimonium defugerit, soll den aus- 
gebliebenen Zeugen tertiis diebus d. h. jedesmal nach vereiteltem 
Termin auf den folgenden perendinus dies durch die ob portum 
obvagulatio d. i. wohl eine alterthümliche feierliche Aufforderung, 
eine Art denuntiatio ad domum laden. Vollständig sind uns die 
Bestimmungen der XII Tafeln über diesen Fall nicht erhalten. Es 
mufs also dahingestellt bleiben, wie lange jenes Verfahren gegen 
den hartnäckig ausbleibenden Zeugen fortgesetzt werden sollte, 
und welche Nachtheile ihn schliefslich trafen. 

Ist die Verhandlung am Schlufs des Tages noch nicht zu 
Ende gekommen, und hat der Richter noch nicht die zur Fällung 
des ürtheilsi nothwendige Einsicht und Ueberzeugung gewinnen 
können, so wird schon in dieser Periode eine ampliatio zulässig 
gewesen sein. Wie oft eine solche eintreten durfte, wissen wir 
nicht Vielleicht haben die Xn Tafeln darüber eine besondere Be- 
stimmung enthalten*). 



1) Siehe Scholl p. 121. 

*) Vgl. die Stellen bei Huschke, Nexum S. 186 A. 281. 

») Varro de 1. 1. 6, 7 § 74. 

*) Vgl. Plin. ep. 6, 2, 6 : An no8 sapientiores maiorihus nostrU f nos le- 
gibus ipBia iustiores, qua« tot hortzs, tot dies, tot comperendinationes largiuniurf 
In diesem Zusammenhange mag eine ZwGlftafelbestimmung erwähnt werden, die 
bei Oeil. N. A. XX, 17 folgender Mafsen mitgetheilt wird: Dure auiem scriptum 
esse in istis legibus quid existimafi polest: nisi duram esse legem putas quas 
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Nach beendigter Verhandlung hat das Gericht das Urtheil zu 
fällen. Dabei ist es durch die von den Parteien vollzogenen For- 
nieln . der lepis actio gebunden, in welchen auch der von der Obrig- 
keit addicirte iudex privatus jetzt noch seine Instruction zu finden 
hat. Wie den iudex später *formvia includii et cerios, quos nan 
excedaty terrninos ponit^y so ist das noch mehr bei den Legis- 
actionen der Fall. Rücksichtlich der thatsächlichen Bedingungen 
des in der legis actio ausgesprochenen Rechts blieb ihm allerdings 
ein weiter Kreis rechtlicher Beurtheilung, doch durfte er wahr- 
scheinlich nur auf die in der cattsae coniectio aufgestellten Be- 
hauptungen Rücksicht nehmen. Die die lex und legis actio er- 
gänzende und zuweilen corrigirende interpreiatio der Juristen, das 
ius civile im engeren Sinne durfte der iudex natürlich bei seinem 
ürtheil berücksichtigen. Dazu, ebenso aber auch fiir die rechtliche 
Beurtheilung des Factums*) bedurfte er als Laie des sachverstän- 
digen Beiraths eines Juristen, der ihm wohl schon in dieser Periode 
als consessor Belehrung ertheilte. Auch die Parteien und ihre Wort- 
führer ermangelten nicht, sich des Raths der Juristen zu bedienen, 
die von der auctoritas der iurisperiti geleitete disputatio fori übte 
naturgemäfs auf den Ausfall des richterlichen Urtheils Einflufs und 
diente so allmählig dazu, das ius civile um manchen Satz zu be- 
reichern. Entscheidungsgründe wurden dem ürtheil nicht hinzu-» 
gefügt. Auch scheinen, selbst in alter Zeit, für die setUetitia keine 



iudicem arbitrumve iure dtttum, gut oh rem dicendam pecuniam aceepisBe con- 
vichts est, capite poenitttrf Wahrscheinlich iat statt dicendam eu schreiben: 
iudicandam. Tgl. Cic. in Verr. I, 13, 38: Cognoscet ex me populus Remanui, 
quid Sit, guamobrem — — ne tenuissima quidem suspicio acceptae pecuniae 
ob rem iudicandam constituta ait — — ; guid sit, quod P, Septimio senatore 
damnaio Q. Hortensio praetore de pecuniis repetundia lis aestimata sit so no- 
mine, guod ille ob rem iudicandam pecuniam accepisset. Vielleicht ist aber auch 
zu lesen: ob rem ducendam. Dann wäre durch jene Bestimmung d^n Sichter 
Strafe gedroht, der überwiesen wurde, den Prozefs für Geld hingezogen, ver- 
zögert zu haben. Eine solche Strafbestimmung könnte nothwendig gewesen 
sein^ um einem Mifsbrauche der ampliatio vorzubeugen. 

1) Vgl. Boethius ad Cic. Top. X, 11 § 50: lurisperitus de facti qualitaU, 
non etiam de ipsius facti veritate respondet, Idcirco guoties ad Gaüum iuris 
peritum facti guaeatio deferebatur: »JVihit ad nos* inqmsbfU et ad Cicenmem 
potius consulenies i. «. ad rhetorem remittebat* 
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solennia verba rechtlich vorgeschrieben gewesen zu sein^). Es ist 
sicherlich ein uralter, in die Anfange der Rechtsprechung zurück- 
reichender Satz, dafs das richterliche Urtheil die lis beendigt. Der 
Richter im Legisactionenprozefs wendet die lex anf den concreten 
Fall an, sein Ausspruch mufs, wenn er nicht an einer Nichtigkeit 
leidet, so unabänderlich wie die lex selbst sein; er kann nicht 
etwa defshalb, weil der Richter sich bei der Beurtheilung des Falls 
geirrt hat, als ungültig betrachtet werden. 



^) ^9^ ®twa die Definition des iudex bei Varro de L 1. 6, 61 : Iudex quod 
{udicat aecepia potesiate, {. e. quibusdam perbiä dicendo JiniU 



Schlufs. 



§ 50. 

Wer in die innere Entwickelung des römischen Civilprozesses 
einzudringen sucht, wird sich bei dem Bericht des Gaius, dafs der 
Uebergang von den Legisactionen zu dem System der Formulä 
durch die lex Aebutia und zwei leges luliae erfolgt sei, nicht be- 
ruhigen können. Dafs man sich die Umgestaltung nicht als eine 
schroffe, unvermittelte denken dürfe, ist keine neue Bemerkung. 
Es drängt sich vielmehr immer wieder die Frage auf, ob nicht die 
bei jener Umgestaltung wirkenden Factoren schon in dem älteren 
Prozefs zu suchen sind. Bevor hier, zum Abschlufs dieser Schrift, 
eine Beantwortung jener Frage auf Grund der bisherigen Unter- 
suchungen unternommen wird, mag es nicht unnütz sein, sich das, 
was den Legisactionen- vom Formular -Prozefs wesentlich unter- 
scheidet, zu vergegenwärtigen. Im Legisactionenprozefs wird der 
Rechtsanspruch, welchen die Partei zu realisiren sucht, schliefslich 
«fixirt durch eine sich unmittelbar auf lex oder 7710^, also feste 
Satzung stützende Rechtsbehauptung, welche in eine von der Juris- 
prudenz dem Gesetz gemäfs componirte unabänderliche Formel ge- 
kleidet ist. Die in diese Form eingekleidete Parteihandlung (legis 
actio) bildet das Bindeglied zwischen dem Verfahren in iure und 
dem in iudicio. Anders steht es unter dem System der Formulä. 
Die Vermittlung zwischen dem auf die- Rechtsordnung sich stützen- 
den Anspruch und dessen Durchführung in iudicio erfolgt durch 
einen Act der iurisdictio des competenten Magistrats. Mag immer- 
hin Recht und actio dem Kläger nach Civilrecht zustehen, die 
solenne Parteibehauptung bildet nicht das Bindeglied zwischen ius 
und iudicium, sondern der Ausspruch des magistratus, qui itts dicit: 
die formulä. Der Magistrat gewährt oder denegirt die actio. Das 



1 
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den Jurisdictionsmagistraten gesetzlich übertragene Amt, zwischen 
Bechtsansprach und gerichtlicfaer Durchführung des Rechts zu vier* 
mitteln, hat sie /bekanntlich- in den Stand gesetzt, demnächst netie 
actione» zu gewähren, die im Civilrecht nicht begründet sind. 
Diabei tritt aber ein nicht immer genügend beherzigter Sprachge- 
brauch hervor. Von der schon nach Civilrecht zustehenden Klage, 
welche der Prätor im concreten Falle dennoch erst gewährt, heifst 
es: adio ipso iure eompetü oder actio competit. Dagegen werden 
diese Ausdrücke nicht gebraucht für actione» j die in der Weise^ 
wie sie vom Prätor gewährt werden, im Civilrecht nicht schon ihre 
Begründung finden, sondern von ihnen wird gesagt: actio datur. 
Darnach ist ein dreifaches Verhältnifs möglich: I. actio ipso iure 
competit et (a praetore) dätur, 2. actio competit, aber (a praeiore) 
denegatur, 8. endlich actio non competit, aber (a praetore) da* 
tUT^). Im letzten Fall ist noch zu uotersobeiden, ob acdo ea 
edicto sine uüa eunctatione datur , oder ob sie causa cognita 
datur ^). Wahrend also zur Zeit der Legisactlonen» der Berech- 
tigte unmittelbar ex lege die actio, welche ihm auf Grund seines 
' von Gresetz oder Gewohnheit anerkannten Rechts zusteht, in der 
von der Jurisprudenz ein für. allemal componirten Formel erhebt 
und der magistratus , apnd quem legis actio est, wenn der 
Kläger eine fehlerhafte legis actio anstellen will, höchstens wie 
der iudex * actio non competit • sagen und defshalb seine Mit** 
Wirkung zum lege agere versagen kann, mufs nach dem System 
der Förmulä dem Berechtigten, auch wenn ihm actio ex lege 
competit, doch immer im * concreten Fall die actio von dem 
Magistrat vermöge seiner iurisdietio gewährt und kann ihm auch 
denegirt werden. In dem Formularprozefs ist eine Ueberwindung 
und Verschmelzung des alten Gegensatzes der legis actio und iuris- 
dietio vor sich gegangen. Wie bei den iurgia, mufs im Formular- 
prozefs der Magistrat in jedem concreten Falle ius dicere, das 
Recht weisen, aber schwerlich hat er bei den alten iurgia in jedem 
einzelnen Fall den von ihm ernannten iudex oder arbiter durch 



») Vgl. Gai. IV, 112. 51 L de perpetaia et temp. act. 4, 12. L. 1 D. 
de distr. pig. 20, 5. 

») Vgl. 2. B. Fr. Vat. $ 331. L. 1 pr. C. Th. de cogn. et proc. 2, 12. L. 28 D. 
de proc; ei def. 3, 3. 
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eine Anweisung instniirt. Er liefs entweder, wenn das vom Kläger 
behauptete Recht eine strictere Nator hatte, oder es sich um eine 
Tfaatsache handelte, welche die schroffe Fragestellang auf Ja oder 
Nein zuliefs, die Parteien üb^ die Existenz des Rechts oder d^ 
Thatsache, sei es eine zugleich pönale, sei es eine rein präjndizielle 
Sponsion eingehen, deren Fassang schliefslich von seiner Ent-* 
Scheidung abhing; oder er überliefs, wenn das abzuurtheilende 
Yerhältnifs dem Gebiet des imie, rnod^ratum angehörte, dem or- 
üter, statt seiner ^j? bono et aequo den Streit zu schlichten und 
sich aus dem materiellen Gehalt des ihm vorgetragenen Falls die 
Norm fiir seine Entscheidung zu abstrahiren, wie er auch es hätte 
thun müssen, falls er das Urtheil selbst hätte fallen wollen. In- 
dessen durch die Rechtspflege müfste sich allmählig auch für die 
iurgitty selbst för die atbiiria eine Rechtstheorie bilden, welche 
durch den Juristenständ weiter entwickelt wurde» Manche Rechte» 
die früher nur zu einem iurgium f&hren konnten, wurden durch die 
Gesetzgebung» ausdrücklich sanctionirt und ins Gebiet der legis 
aciiones gezogen, wie der Gang unserer Betrachtungen gezeigt hat. 
Die dgentliche Verschmelzung des G^ensatzes erfolgt erst durch 
Einführung des Formularprozesses, denn hier erfolgt die Entscheid 
dnng des Streits nach riner in jedem einzelnen Fall dem ernannten 
iudex vom Inhaber der Jurisdiction ertheilten bestimmteren oder 
unbestimmteren Anweisung, welche in den Fällen, die früher durch 
legis actio geltend gemacht waren, einen wesentlich«! Theil der 
früheren legis actio, die solenne Rechtsbehauptung des Klägers 
als intenHo in sich aufnimmt^). An die Stelle der legis actiones 
und der iurgia treten mit Einfuhrung des Formularprozesses, wenn 
wir von den Ausnahmen fortdauernder l'a' absehen, die actiones. 
Lex und.f»« sind zum ius civile, im Gegensatze des Edictsrechts, 
verschmolzen. 

Zum Schlufs möge hier noch eine Stelle besprochen werden, 
welche ich als Beweisstück für meine Behauptung, dafs im alt- 
römischen Prozefs neben dem System der legis actio ein System 

1) Es scbeint, daüs f)ir die actiones lepiUmaeva^s Edict nur die Sehe« 
mata der Formeln aufgenommen wurden. Ein allgemeines Versprechen , eine 
actio oder ein iudicium gewäjbren zu wollen, wie es besfiglich der pr&torisehen 
Klagen gegeben wird {iudicium dabo), ersebien bei jenen als überflüssig. 
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der iurisdiciio steht, nicht habe benutzen mögen, weil «ie einer 
Verbesserung bedarf. Es ist L. 2 § 44 D. de or* iur. 1, 2: 

Is (Oßliua) fuU Caesari familiarissimus ei Ubros de iure 
eiviU plurimos et qni amnem parlem operis fundarent reliquit^ 
nam de legibus vicensimae primus conscribü, de iuriscUetione^ 
idem edictum praetoris primus diligenter composuit, nam ante 
eum Sermus duos Ubros ad Brutum perquam Areoissimos ad 
edietum subscriptos cannposuit. 

Was gegen die gewöhnliche Lesart de legibus tiicensimae 
spricht, ist längst hervorgehoben worden: namentlich kann ein 
Buch über die leges vicesimae (hereditaium) nicht als Beleg für 
die Behauptung angeßihrt werden, dafs Ofilius * Ubros de iure ei" 
vUi plurimos et qui omnem partem operis fundareut* hinterlassen 
habe'). Ich glaube, dafs zu lesen ist: nam de legibus vicensimus 
et (aus vicetyim^ß konnte vicensimae leicht entstehen) primus 
eotiscripsit de iurisdictione. Pomponius hat schon im Früheren 
seine Absicht angekündigt, de auctorum suecessione zu reden'). 
Bei d^ Au&ählung selbst giebt er dann auch an^ welche der auf- 
gezählt^! Juristen Schriften hinterlassen haben. Rechnen wir nun 
Pttblius Papirius, qui leges regias in unum contulit, und A-ppius 
Claudius, cuii$s maxhnum eonsilium in duodedm iabulis scribendis 
fuit, mit ein, so kommen wir auf Ofilius als den zwanzigsten Schrift- 
steller, denn aufser den beiden genannten sind als Schriftsteller er- 
wähnt Appius Claudius Centimanus, Sextus Aelius, Cato Vater, 
Cato Sohn, Publius Mucius, Brutus, Manilius, Quintus Mucius 
Scaevola, Aquilius iGrallus'), Servius Sulpicius Bufus und die 
acht Schüler des letzteren, welche Schriften hinterlassen haben*). 



i) Vgl. Sanio, rechtsluBtorische Abb. S. 76— 79> Bacfaofea, ausgewählte 
Lehren d. röm. Gvilr. S. 326 f., Huschke in d. Ztschr. f. gesch. Bsw. XV. S. 190 ff. 

*) L. 2 S 13 D. de or. iur. 1, 2: — Post hoc deinde de auctorum suceeS" 
sione dictmus -^ — . 

') Die Worte des § 43: liaque libri complures eius estant Cercinae con^ 
fecti beziehen sich nicht auf Servius, sondern auf dessen Lehrer Aquilius GidluSj 
Ton dem unmittelbar Torher gesagt wird: instructus auiem maatims a Gallo 
Aquilio, gut ßiit Cercinae, A. M. ist z. B. Zimmern L S. 288 A, 13. 

*) H. Pemice, Miscellanea S, 33, zeiht Mommsen des seltsamen Irrthums» 
daSa Ton den Schülern des Senrius im Ganzen nur acht als Schriftsteller auf- 
getreten w&ren, während doch Pomponius ganz ausdrücklich sage: Fere tarnen 
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Za ihnen gehörte aber Ofilios. Als den Ofilius auszeichnend wird 
hervorgehoben, dafs et libros de iure civüi geschrieben, qui 
omnem partem opens fundarenti und dies Lob findet darin seine 
Begründung, dafs er nicht blofs, wie die früheren Juristen, über 
die lege8 und die J^^t^ acHonee, sond^n auch über den anderen, 
zunächst minder wichtigen Theil des alten Rechts, die iurisdietio 
und die iurgia schrieb. Zieht man mit Mommsen *) und Rudorflf') 
de iuriadictione zum Folgenden und liest: de iurisdictione idem 
edictum Praetoris diligenter composuity so bleibt es, abgesehen 
von der gezwungenen Wortstellung, ganz unerklärt, warum Pom- 
ponius die Schriftstdlerei des Ofilius als das ganze Civilrecht be- 
gründende bezeichnete. Dafs das Gebiet der iurgia in seinem 
vollen Umfange nicht schon früher zum Gregenstande einer Schrift 
gemacht wurde, erklärt sich daraus, dafs es keinen geschriebenen 
Buchstabdh des iuSy im Gegensatze der leoj, gab, dafc eine Theorie 
desselben sich erst durch die Rechtsprechung und die diaputatio 
fori bildete. Ofilius dagegen, der sich des ganzen bis zu seiner 
Zeit aufgehäuften Materials der Rechtsnormen wissenschaftlich zu 
bemächtigen suchte^), mufste zunächst die beiden gegensätzlichen 
Gebiete des alten Rechts, das Gebiet der leas bzw. legis actio und 
das des iua bzw. der iurisdietio bearbeiten, um dann die Ueber- 
windung derselben in seiner Schrift über das prätorische Edict 
darzustellen^). Der Gegensatz der legis actio und iurisdietio, der 



hi (also alle) lihros conscripserunt Nach dem Zusammenhange kann man aber 
d&a fere nur so verstehen, dafs nicht alle aufgezählten als Schriftsteller auf- 
getreten waren, denn gleich darauf sag^ Pomponius : Ex his decem libros octo 
eonscripserunt e, q, 8. 

1) S. Bekker's u. Muther's Jahrb. IL S. 322 A. 6. 

>) Ztschr. f. Rsg. UI. S. 12 A. 3. 

») 8. Huschke a. a. 0. S. 202. 

*) In anderer Weise , als es in diesem Schlufs-Paragräphen andeutungs- 
weise geschehen ist, hat Bekker in d. Ztschr. f. Rechtsgesch. Bd. Y. S. 341 ff. 
den üebergang vom reinen Legisafctionenverfahren zum FormularproEefs «u er- 
klären versucht. Warum, sagt Bekker, sollte nicht ein Prozefs mit förmlicher 
Spruchverhandlung eingeleitet, und nachher auch mittels förmlicher Anweisung 
Ton der prozefsleitenden Gewalt dem Judex übergeben werden können? Er 
«eigt dann, dafs wirklich zu Cicerö's Zeit Legisactionen und FoHnularprozefs 
zusammen bestanden haben. Dies Zusammenbestehen kann man sich nach B, 
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Legisactionenklagen und der alten iurgia scheint auch noch In 
dem System des prätorischea Edicts durchzuschimmern. ' In der 
ersten die Actioneii umfassenden Hälfte desselben nämlich schiießsen 



in doppelter Weise den'ken. Entweder, gewisse Sachen wurden mittels Legis- 
action, andere auf dem Wege des Formularprozesses erledigt. Oder es gab fEir 
die gerichtlichen Sachen römischer Bürger nur ein Verfahren, Legisaction mit 
Benutzung der Formel. Bekker ist der Meinung, dafs Alles wider die erste 
und für die zweite Annahme spreche. Bestehen denn aber nicht noch zur Zeit 
des Gaius jene wesentlich verschiedenen Formen des Prozesses in der Uebung 
neben einander? Sagt er nicht: Tantum ex duabus causis permissum est lege 
agere, damni xnfecti et si centumvirale iudicium ßt, und setzt dem lege agere 
in diesen Fällen das per formulas litigare in den übrigen Fällen entgegen? 
Und mufs sich das nicht zu Cicero's Zeit ebenso verhalten haben, nur dafs man 
zweifeln kann, ob damals das lege agere- neben dem performvlas litigare nicht 
noch einen breiteren Baum einnahm? Bekker verweist insbesondere auf Cic. 
de erat. I. § 167: alter plus lege agendo petebat, quam quantum lex in XII ta- 
bulis permiserat; quod cum impetrasset causa cader et etc.; und fragt dazu: 
„Was will er impetriren? Offenbar eine Formel nach seinem Sinn. Und das 
hierauf gerichtete Verfahren wird als Legisaction bezeichnet.'' Mit nichten will 
er eine Formel impetriren : er wUl impetriren, dafs der Prätor seine Mitwirkung 
beim lege agere eintreten lasse, dafs es ihm gestattet werde, apud praetorem 
das [ege agere vorzunehmen. Wenn wir bei der Vindication zu Cicero's Zeit 
schon der formula petiioria : si paret fundum Capenatem . . . begegnen (in 
Verr. II, 11 { 31), so beweist das nur, dafs A\e formula petitoria auch in An- 
wendung auf Grundstücke schon damals neben der legis actio sacramento in 
rem vorkam. Dafs dem Erlafs der Interdicte solenne Erklärungen der Parteien 
vorausgingen, ist nicht unmöglich, folgt' aber nicht aus Cic. pro Caecina § 91, 
denn die Worte unde ille me vi deiecit und cum ego possiderem geben Theile 
des Interdictsformulars übertragen in die Form der Parteibehauptung wieder, 
wie das auch von den Juristen wohl geschieht. Vgl. z. B. L. 11 § 3 D. de exe. 
rei iud. 12, 1 : — obstaret exceptio 'quod res iudicata sit inter me et te\ L. 16 
§ 5 D. de pignor. 20, 1 : sed hypothecaria agere polest, et si exceptio obiicietur 
a possessore rei iudicatae, replicet: 'si secundum me iudicatum non est'. — 
Endlich, correcte Auffassung von Fest. v. possessio p. 233 M: nee qui dicit se 
possidere, is suam rem polest dicere. itaque in legitimis actionibus nemo ex iure 
Quiritium possessionem suam vocare audet, sed ad interdictum vertil, ut praetor 
utaiur his verbis e. q. s. wird nicht zu dem Besultate führen, dafs Gallus Aelius 
die Interdicte zu den legitimae actiones zähle. Es möchte vielmehr klar sein, 
dafs er sie den legitimae actiones gegenüberstellt. In legitimis actionibus kann 
man wohl rem ex iure Quiritium suam vocare, aber nicht possessionem; defshalb 
erhebt, wer sich im Besitz als solchem geschützt sehen will, keine legitima 
actio, sondern bittet um ein Interdict. 



382 

sich an ^die aas den Legisactionen hervorgegangenen Klagformnlare, 
die Vindicationen der L a. BocramentOj die aqailisehe nnd die 
Theilnngsklagen der /. a. per ituUcü postulatUmemy endlich die 
Condictionen des silischen und calpamischen Gesetzes" ') die alten 
iurgia (die einfachen tudicia im Gegensatz der iudicia ex lege)^ 
also die Klagen ans Real- nnd Gonsensualverträgen u. s. w. an. 



^) Vgl. Mommsen in Bekker's und Mother's Jahrb. d. g. d. B. II. S. 324. 
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BEILAGE. 



lieber die Argei. 

Die vier und zwanzig Argeorum sacraria werden von manchen 
Forschem mit einer uralten Eintheilung des städtischen Gebiets 
von Rom in Verbindung gebracht. Jene aacraria sollen eben so 
vielen ünterabtheilungen der vier localen Tribus oder Regionen 
entsprochen haben '). Dem gegenüber ist schon von G. 0. Müller 
behauptet worden, dafs von einer Eintheilung der Stadt in sieben 
und zwanzig Bezirke nach Ausdruck und Zusammenhang der Varro- 
pischen Darstellung (de 1. 1. V» 8 § 45) nicht die Rede sein könne. 
In weBentlicher Uebereinstimmung hiermit sagt jetzt Jordan^), dafs 
die Gapellen nach Varro rein local über die einzig vorhandenen 
vier Regionen vertheilt seien. Während die Florentiner Hs. hat: 
reliqua urbü loca olim diacretay cum Argeorum sacraria in 
Septem et viginti partü urbi aint düposita. — e quia prima 
scripta est regio Sttburana, secunda Esquilina, tertia Collina, 
quarta Palatinay schreibt Jordan : cum Argeorum sacraria XXIIII 
in IUI partis urbis sint disposita ... 

Dafs Varro nicht sagen wolle, die ganze Stadt aufser Capitol 
und Aventin sei in vier und zwanzig (oder sieben und. zwanzig) Be-- 
zirke nach den Argeern getheilt, ist m. E. zuzugeben. Aus den 
Wortai reliqua urbis loca olim discreta, cum Argeorum sa- 
craria — sint disposita scheint mir indessen hervorzugehen, dafs 

1) Vgl. Bunsen, Beschreib, d. Stadt Rom I. S. 148, S. 688, S. 692. Huschke, 
Servius TuUius S. 62, S. 86 A. 35. AmbrQ8«h» Studien UMAndeutongen S. 214 
A. 64. Abeken, Mittelitalien S. 127, S. 182 u. A. 

*) Topographie der Stadt Born im Alterthum II. S. 238 ff. 
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Varro noch an eine weitere £intheilung des Stadtgebiets (aufser 
Capitol und Aventin) denkt, als die in die vier Regionen, und 
dafs er die Argeorum sacraria zu dieser Eintheilung in Beziehung 
setzt. Auch die folgenden Worte: e quü (sc. Argeorum aacrariis) 
scripta est regio Suburana u. s. w. zeigen, wie Huschke^) mit 
Recht hervorgehoben hat, dafs Varro sich die Eintheilung, mit 
welcher die Argeorum sacraria in Verbindung stehen, als eine 
ünterabtheilung der vier Ra^onen denkt. Sollten wir über dieselbe 
nicht Aufschlufs gewinnen, wenn wir uns das Rom, für welches 
jene Eintheilung besteht, als ein templum denken? Nach der auf 
die Etruscer zurückgeführten Lehre wird das Himmelstemplum für 
die Beobachtung der Blitze in sechszehn paHea eingetheilt. Wenn 
man jede der durch cardo und decumanua Tnaadmus gebildeten 
Hauptregionen in vier kleinere theilt, so erhält man jene sechs- 
zehn Unterabschnitte, in welche nach Cic. de Div. 2, 18, 42 und 
Plin. N, H. 2, 54, 142 flg. die Etruscer den Himmel theilten. In 
üebereinstimmung hiermit i^agt das merkwürdige Bruchstück bei 
Martianus Capeila (p. 17, 16 — 19, 1 Eyssenhardt) über die Ver- 
mählung der Pbilologia mit Mercur, welches neuerlich von Nissen 
besprochen worden ist ^): nam in aedecim discemi dicitur caelum 
omne regionea. Wenn nun die Römer zu Cicero's und Plinius* 
Zeit für die Beobachtung der Auspicien d-en Himmel nur in vi^ 
Regionen theilten, so wird man das mit Nissen^) auf den allge- 
meinen Verfall der Disciplin zurückzuführen haben. Nissen macht 
auch darauf aufmerksam, dafs die Eintheilung in sechszehn Regionen 
als ganz allgemein bezeichnet werde (Serv. Verg. Aen. 8, 427: nam 
dicünt phfsici de aedecim parübua caeli iaci fulmina). Das 
Stadttemplum in terra ist ein Abbild jenes Himmelstemplum. 
Denkt man sich das Quadrat des Stadttemplum ^xxt(^ decumanua 
und cardo maadmua zunächst in vier Regionen und von diesen 
wieder jede durch den Hauptlinien parallel laufende cardinea und 
decumani in vier kleinere Regionen oder aaltua, das ganze also 
in sechszehn Regionen eingetheilt, und denkt man sich ferner an 
jedem Schnittpunkt der jene sechszehn Regionen scheidenden 

^) Serrius Tullius S. 86 A. 35. 
>) Templum S. 182. 
«) A. a. 0. S. 187. 
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Linien ein sacraHunty mit Ausnahme des Schnittpunkts von de^ 
cunumus und cardo maarimuSy an welchem mundus und comttium 
sich befinden^ so bekommt man vier und zwanzig sacraria, üeber- 
all, wo die Linien des Templum sich kreuzen, wird der Schnitt-« 
punkt als der Sitz eines bestimmten Gottes und als unter dessen 
tutela stehend gedacht. Namentlich zeigt dies deutlich die Weih- 
inschrift von Agnone durch die Worte: Horttis in decimani^ 
8tet^). Hortus odw Silvanus stand hiernach in decimanis. Der 
Plural erklärt sich wohl so. Das Wort decimanus bezeichnete 
ursprünglich nicht blofs die Ostwestlinie, wie Sic. Flacc» p. 153 L. 
lehrt: cum ergo omnes limites a mensura denum actuum ded" 
mani dicti sint, hi qui erientem occidentemque intuentnTy qui 
meridianum et septentrionem tenent, unum vocabulum Ulis erat: 
decumanum nuncupabant matutini et vespertini et meridiani et 
septentnonis. — postea vero cum agri dividerentur et assigna- 
rentury dedmani quidem vocabulum permansity ut hi qui orien^ 
\ tem occidentemque intuentur dedmani dicerentur: hi vero qui 

\ meridianum et septentrionem, quoniam cardinem mundi tenerent, 

cardinea sunt appellati. Darnach wird hortus in decimanis stet 
so zu erklären sein: Silvan soll stehen auf dem Schnittpunkt der 
dedmani d. h. in den späteren römischen Sprachgebrauch über* 
tragen: von cardo und dedmcmus. Als Silvanus orientalis wurde 
der bezeichnet, cui est in confinio lucus positus, a quo inter duo 
pluresve fines oriuntur (p. 302 L.). Die Linien des templum 
stehen unter der Tutel der Gottheiten, welche in den Schnitt- 
punkten der Linien ihren Sitz haben. Die templa oder wenigstens 
die sie eioschliefisenden Linien, z. B. die Mauern der Städte, sind 
defshalb sancta^). 



^) Mommsen, unteritAüsohe Dialeete S. 140. 

*) Der Begriff des aanctum, soweit er sich auf Sachen bezieht, hängt eng 
mit dem Begriff des templum Ensammen. Das templum ist sanctum, aber als 
solches nicht sacrum; um das letztere zu sein, bedarf es noch einer conse- 
eratio. Vgl. Gell. XIV, 7, 7. Serv. I, 450 : antiqui enim aedes eacras ita templa 
faeiehant, ut prius per augurea Ittcue liheraretur effctreturque , tum demum a 
pentifice oonsecraretur , ac poet ibidem sacra edicerentnr cet. In einem MiHs- 
rerotftndnifB befindet tUch Varro de 1. 1. 7, 10: Quod addtt templa>^ ut eint tesca, 
aiant saneta eeee, qui glo9ea9 eeripeerunt^ Id eet fatsum; nam Curia Hoetilia 
templum eet et eanetum tum est; eed hoc ut putarent, aedem eacram [es8e'\ tem" 

25 
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Nach meiner Vermuthung sind nun Ärgei nicht die lares xom- 
pitales, aber die Schutzgottheiten, welche auf den Schnittpunkten 
der die sechszehn kleineren Regionen der Stadt einschliefsenden 
Cardines und decimani stehen *). Wenn in Ärgei derselbe Stamm 

'plum eaae, factum quod in urhe Roma pleraeque aedes sacrae sunt templa, 
eadem sancta; et quod loca quaedam agreatia quod aliquoius Dei sunt, dt- 
tuntur Tesca. Varro setzt mit Unrecht voraus, dafs die, qui glossas seripse^ 
runt, hier sancium in demselben Sinne nähmen, wie sacrum, (vgl. Trebaüus 
hei Macroh. 3, 3 § 5: Sanctum est, ut idem Trebatius libro decimo religio" 
num refert, interdum idem, quod sacrum, idemque quod religiosum; intern 
dum aliud, hoc est, nee sacrum nee religiosum est), während sie in der That 
sanctum in einer engeren Bedeutung nehmen. Vgl. Fest. v. religiosus p. 278 
und namentlich Ulpian in L. 9 § 3 D. de div. rer. 1, 8: Proprie dicimus sancta 

quae neque sacra neque profana sunt, sed sanctione quadam confirmata : 

quod enim sanctione quadam subnixum est, id sanctum est, etsi deo non sit 
eonsecratum cet. Darnach hatten die, qui glossas scripserunt, das iemplum 
wohl als sanctum bezeichnen können. Durch das liberare et effari von Seiten 
des augur ist es von dem übrigen profanen Land ausgesondert und steht unter 
der Tutel einer oder mehrerer Gottheiten. 

i) Zu der im Text aufgestellten Ansicht stimmt die Argeerurkunde (Varro 
de 1. 1.V, 48), in welcher mehrfach noch die via dexterior oder via sinistra 
erwähnt wird, woraus man mit Kecht gefolgert hat, dafs die Sacrarien da 
standen, wo ursprünglich Wege sich gekreuzt hatten. Vgl. Huschke, Servius 
Tullius S. 86 A. 35. An einer jener Stellen hat die Florentiner Handschrift: 
via in dexteriorem sc> pariem, woran nicht festzuhalten kein Grund vorhanden 
ist. Man nimmt, so viel ich sehe, bis jetzt an, dafs die Worte in tabemola est, 
in ßgulinis est sich auf die vorhergehenden : via dexterior beziehen. Dexterior 
via in tabemola est soll heifsen : der Weg rechts ist (d. h. führt) in der Strafse 
Tabemola» Nach dexterior via mufs aber wohl interpungirt werden, so dafs 
in tabemola est f&r sich zu erklären ist. Da, wo die Worte zuerst vorkonmien, 
heifst es: qua in Caelio monte itur, in tabemola est. Dafs das hier fehlende 
via ausgefallen oder zu denken sei, möchte ich bezweifeln. M. E. ist zu in 
tabemola est, in ßgulinis est hinzuzudenken Argeus. Tabemola ist das Häus- 
chen, in welchem der Argeus steht. Nicht alle Ar gel stehen in solcher tabeV' 
nola. Einmal heifst es in ßgulinis est. Vielleicht steckt auch in den beim 
fünften sacrarium der zweiten Region hinzugefügten Worten Esquilinis est jenes 
in ßgulinis est. Vom sexticeps der regio Collina wird in der Urkunde gesagt: 
in vico Insteiano summo apud auguraculum aedißcium est. „Dies ist allein ein 
Gebäude '', wird von dem Baum gesagt, in welchem dieser Argeus sich befindet, 
im Gegensatz der tabernolae etc., in welchen di^ übrigen Arg ei sind. — Üeber 
die erste Capelle der zweiten Region wird bemerkt: Oppius mone princeps 
[Esquilis'\ eis lucum fagutalem, sinistra via secundum merutn est. Die Hand- 
schrift hat nach Jordan S. 604 statt ßsquilis: quiljsovis. Ich glaube, da& zu 
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steckt, wie in arcere^), so würde auch der Name auf ihre Natur- 
ais Gottheiten hinweisen, welche jene Gränzpunkte schirmen und 
Tjeschützen. Varro gebraucht für die Heiligthümer der Argeer zwei- 
mal den Ausdruck sacrariay einmal sacellum (5, 45: Argeorum 
aacraria, 47: primae regionia quartum sacrarium scriptum est, 
48: in ea est Argeorum sacellum sextum). Nach der Definition 
des Festus p. 318'' sind sacella: loca dis sacrata sine tectOy nach 
Trebatius (bei Gell. 7, 12, 2) ist sacellum ein locus parotis deo 
sacratus cum ara. Jedenfalls war darnach das sacellum durch 
Consecration einer Gottheit geweiht, also res sacra. Das sacra- 
rium dagegen ist kein locus consecratus, sondern nach Ulpian in 
L. 9 § 2 D. 1, 8 und Serv. Aen. 12, 199 ein locus, in quo sacra 
reponuntur^). Nach der obigen Auseinandersetzung kann man den 
locuSy welcher unter der tutela eines Gottes steht, wohl als sanctus, 
aber an und für sich, wenn er der Schutzgottheit nicht durch Con- 
secration übergeben ist, noch nicht als sacer bezeichnen. Ob eine 
solche Consecration bei den Heiligthtimern der Argeer stattgefunden 
hatte, steht dahin. Dafiir spricht vielleicht Livius 1,21: Multa 
alia sacrificia löcaque sacris faciendis, quae Argeos pontißces 
vocanty dedicavit. 

Nach der Vorstellung der Römer sind die Laren die Geister 
der Verstorbenen, der Abgeschiedenen, sie werden als ünterwelts- 
wesen gedacht'). Die Verehrung der Laren in den Häusern wird 
geradezu damit in Verbindung gebracht, dafs. man in ältester Zeit 
die Todten im Hause begrub*). Bei dem Feste der Compitalien 
wurden an den compita, den Kreuzpunkten der sich schneidenden 
Strafsen, wo die Capellen der lares compitales standen, Gebräuche 
vorgenommen, welche an Todtendienst erinnern^). Dafs Bestattungen 
auf Gränzen in alter Zeit häufig vorgekommen sein müssen, zeigen 
die in den Schriften der Feldmesser erwähnten ßnes sepulturarii 



schreiben ist ; in vico lovis eis lucum fagutcdem. Den vicus lovia Fagutalia 
erwähnt die ron Jordan S. 25 in Bezug genommene Inschrift. 

i) S. Schwegler, röm. G. I, 383 A. 22. 

*) Ueber sacrarium u. sacellum vgl. Jordan a. a. 0. S. 271 fF. 

8) Vgl. Schwegler a. a. O. S. 230. Nissen, Templum S. 147 ff. 

*) Serv. Virg. Aen. 5, 64. Isid. Or. 15, 11, 1. Serv. Virg. Aen. VI, 151. 

6) Preller a S. 494. 

25* 
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und cinerarii% Es ist schon von Anderen hervorgehoben, dafs 
manche Anzeichen den Argeercolt als einen Todtencult ^"scheinen 
lassen*). Argea, heifst es bei Paul. p. 19, loca Romae appeU 
lantuTy quod in Jm sepulti essent quidam Arffivmnim illustres 
viri. Möglich, dafs wirklich in der ältesten Zeit, als Todte noch 
in der Stadt begraben werden durften, angesehene Männer in den 
mundis, welche sich unter jenen Hauptkreuzpunkten der Stadt, 
analog dem mundtis unter dem comitium, befinden mochten, bei^ 
gesetzt sind. Wie dem auch sein mag, die Stätte, wo der Lar 
dieses Kreuzpunktes verehrt wurde, galt zugleich $ils eine Grab-^ 
Stätte, Die ßaminica dialis erscheint deshalb bei der Prozession 
zu den Capellen der Argeer in den Zeichen der Todtentrauer*). 

Was bedeutet aber jener Brauch, wonach jährlich an den 
Iden des Mai die Vestalinnen in Gegenwart der Pontifices, der 
Prätoren und anderer Bürger vier und zwanzig von Binsen ge- 
flochtene Puppen vom pons sublicius in den Strom warfen, und 
warum werden diese selbst Argei genannt? 

Die beste Aufklärung scheinen wir zu gewinnen, wenn wir 
die ähnlichen Gebräuche des Todaustragens bei Deutschen und 
Slaven vergleichen, die nach Jacob Grimm's*) Meinung schon im 
heidnischen Cultus begründet gewesen sein können. Nach Grimm 
wurde dabei gewöhnlich eine Puppe aus Stroh, „ein stroinen man 
oder butzen, angethan oder zugericht wie 6in tod^S herumgetragen, 
und ins Wasser, in einen Tümpfel geworfen. Man erinnere sich, 
dafs nach verschiedenen Erklärungen der Alten die Binsenpuppen 
nicht lebende^) Menschen, sondern Leichen substituirt sind*^). 
Während Grimm kein Bedenken trägt, die römische Sitte zur 
Vergleichung mit jenem germanisch -slavischen Brauche herbeizu^ 
ziehen**), weist Preller den Vergleich ab'), weil die Jahreszeit des 



1) Budorff in d. Schriften d. Feldmesser II. S. 264 ff. 

2) Vgl namentl. Schwegler a. a. 0. S. 379. 

*) Gell. X, 15, ZO'. flaminica Dialis — cum it arf Argeoft, nsque tomii 
Caput, neque capillum depectit. Plut. Q. R. 86. 
*) Deutsche Mythologie II ». S. 727 ff. 

^) S. die Terschiedenen Versionen bei Jordan a. a» 0. S. 283. 
•) A. a. 0. S. 733 Note f. 
7) A. a. 0. S. 516 A. 2. 
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römischen Opfers zu der Vorstellung des Todaustreibens nicht 
passe; allein er herücksichtigt dabei nicht, dafs auf den 9., 11. 
und 13. Mai die Lemuria fallen. Die Lemuren erklärt er selbst 
für die Seelen Verstorbener, welche zu gewisser Jahreszeit und an 
gewissen Tagen aus ihrer dunklen Tiefe emporkommen und in 
ihren ehemaligen Wohnungen umgehen*). So mochte man sich 
auch die Geister der Verstorbenen aus den Behältnissen der Argeer 
hervorkommend und die Regionen der Stadt beunruhigend denken. 
Die gefesselten Binsenpuppen stellen diese Geister der Abgeschie- 
denen vor, die durch das Werfen in den Tiber am 15. Mai nun 
feierlich zur Ruhe gebracht, ausgetrieben werden. 



«) A. a. O. S. 499 ff. 
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modi lege agendi 10. 12. 13 f. 47. 

Monatstheilung 304. 

morbus sonticus 366 f. 

mores 9. 

Münzen (Einführungszeit) 41. 

multam dicere, irrogare, petere 64 f. 

Multverfahren 64. 

mundus 265 f. 

munus iudicandi 255. 258. 

mutuum 38 f. 47. 122. 127. 195. • 

MTexi datio 151. 163. 195. 
-«^liberatio 151 f. 
nexum 38 f. 42. 45 f. 152. 

— aes 196. 
noxa 119 f. 

noxae dedendae facultas 121 f. 

— deditio 120 ff. 
Noxalverpflicbtung 120. 
noxia 119 f. 224. 

KP 295-298. 
nuncupatio 196. 
nundinae 301—315. 
nundinum 308. 

Obligatio aus dem nexum 12. 

— ex contractu 111. 

— ex delicto 111. 
Ofilius 379 ff. 



operis novi nuntiatio 105 f. 110.217. 
Ordnungsstrafen in Vieh fixirt 40. 

Pactum de vendendo beim Vertrags- 

pignus 206. 
partes secare 162 f. 339. 
patlentia destruendi operis 108. 
patria potestas 89 f. 
pecunia 37. 

— certa credita 236. 

— quae in iudicium venit in litibus 

17. 20. 

— signata forma publica P. R. 41— 

45. 152 f. 
peragere postulata 228. 232. 
Perduellionsprozeis 63. 
perorare causam 368 f. 
Personalexecution 166. 
Pfändungsrecht der Priester 208. 
piaculi solutio 19. 
piaculum 18. 
piamentum 19. 33. 
pignoris capio 158. 173. 201. 205. 214. 

217. 
pignus capere 206. 

— luere 206. 

Plautus. Sein Werth für die lurispru- 
denz 138. 147 ff. 

poena sponsionis 16. 

pluspetitio 343. 346. 

pontifices 12. 21 ff. 28 ff. Verhältnifs 
zur Civilrechtspflege 22 f. Ab- 
kommen ihres Richteramts 31. 

poplifugia 284 ff. 

postliminiuip 220. 

postulatio indicis 58. 

praedes dare 175. 180. 

— litis vindiciarum 81. 87. 93. 341. 

— sacramenti 15. 32. 51. 173. 

— vendere 168—172. 174. 
praedia 172 f. 

praedia subsignare 175. 
praediator 176. 

praedibus praediisque cavere 217. 
praedum obligatio 168--172. 175 f. 

— venditio 174. 176. 
praefectus iuris 244. 
praes 170f. 175—177. 
praescriptiones pro reo 347. 
praetor 3 f. 15. 51. 

— urbanus 4. 

Privathaft für Schuldner 158. 
professio der aratores 202. 
ptomissio 1^3. 195. 236. 
provocare sacramento 16. 
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provocare sponsione 16. 48 f. 
Prozesse zwischen dem Staat und Pri- 
vaten 354. 
Prozefssponsion 49. 
publicanus 178. 202. 212. 
publice bona vendere 168—181. 

Quadruplatoren 192. 
quadrupli poena 193 fif. 197. 
Quaestoren bei Execution des Urtheils 

mitwirkend 181. 
Quirinalia 281. 
Q-NANN- 111. 
QN-TSQP- 111. 
Q-RCF- 291. 295. 
QS-D-F- 291. 295. 

Raudusculum 42. 

Recht des Bestohlenen zur Haus- 
suchung 113. 

— des Magistrats zur Bestellung des 

iudex und arbiter 48. 
Rechtsnachtheile des nichterscheinen- 

den iudex oder ärbiter 368. 
Rechtsschutz Minderjähriger 352 f. 

— durch imperium 241—246. 
Rechtsstreitigkeiten der Plebejer unter 

einander 307. 
recuperatio 225 f. 
Recuperationenprozefs 218—230. 
Regifugium 286. 
Regionen des Himmels 384. 
Regrefsanspruch des yindex 190. 
Repetundenprozefs 146. 
rerum actus 252 ff. 
res 67. 

— iure iudicatae 155. 

— mancipi 34. 37 f. 43. 99. 

— nee mancipi 34 f. 38.43. 99. Schutz 

des Eigenthumsrechtes an den- 
selben 38. 

— prolatae 253. 

— raptae 220. 

— redeuntes 253. 

— repetere 20. 220. 224 f. 228. 

— singulae 88. 
restipulatio 58. 246. 
restitutio in integrum 246. 
reus 68. 156. 

— iudicatus 155. 
rex 23. 

Roma quadrata 264 f. 
Romulisches (zehnmonatliches) Jahr 

301 ff. 
rupitia 118. 



Sachbeschädigungen 113. 
sacramenti actio 14 f. 23. 44. 270. 

274. 350. 
in personam 49. 53. 114. 123. 

125. 236. 322. 337. 

in rem 55. 80f. 90. 99. 111. 341. 

sacramento agere in personam 110 ff. 

277. 280. 
in rem 69 ff. 88. 

— contendere 12 f. 16. 32 f. 

— Interrogare 32 f. 

— provocare 16 f. 76. 82. 111. 113. 

— quaerere 32. 
Sacramentsprozesse 31. 47 f. 56. 80. 

114. 117. 145. 
sacramentum 15 ff. 23 ff. 173.233. 274. 

— falsum 19. 

— iustum, iniustum 16 f. 19. 23. 80. 

— quingenarium 19. 99. 

— quinquagenarium 99. 

— . VerweltHchung dess. 31. 48. 

sarcire 119 f< 

sartä tecta exigere 174. 

satisdatio iudicatam solvi 186. 

Schenkungen 349 ff. 

Schuldhaft 158 ff. 

scriptura 214. 

secare 179. 

Sectio 164. 171. 177. 339. 

sector 171. 179. 

servitus altius non tollendi 93 ff. 

Servitutenprozefs 90. 97. 

signare aes 41. 46. 

solutio per aes et libram 42. 151 ff. 189. 

spondere 46. 

Sponsalienklagen 149. 

sponsio 44 f. 47 f. 50. 52. 58. 122 f. 246. 

— legitimae partis 235. 

— poenalis 30. 49. 

— praeiudicialis 30. 49. 

— tertiae partis 233 f. 237. 
sponsione agere 49 ff. 98. 100. 

— se defendere 48. 
sponsionum genera 30. 
Sponsionsklagen 30. 

— summen 24. 30. 49. 52. 173. 

— verfahren 48. 50. 55. 
Sponsor 190 f. 
statuliber 72. 

Stellvertretung im alten Prozefs 353 

bis 360. 
Stempeln des Metalls 36. 
stercus delatum 283. 
stipulatio 44. 98. 123. 

— duplae 139. 
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Btipulatio pr^etori» 217. 

— pretii 134. 

— pro praede litis et vin(fidorain 98. 

100. 

— simplae 139. 

StJpulationsformen 123. 133. 136. 
Strafsumme im Verhältoifji xnm Eid 

19 f. 
Stundenrechnung 315. 
snbscriptio und professio der aratores 

202. 
subvades 324. 
supplicium fustuarium 11(». 

Tage getheilten Rechts 290-^295. 

Tageseintheilung 315. 

Talionsrecht 116. 

templnm 264 ff. 

Terminalia 304. 

Termine im alten Prozefe 360—365. 

testamento dare damnatus 151. 

testimonium defugere 373. 

TMDFO- 126. 

Tödtung des Schuldners 180. 

trans Tiberim vendere 160 f. ISOw 

tres viri capitales 32. 173. 251. 259. 

Tribunen 307. 

tribunus aerarius 209 f. 

triginta dies iusti IIL 179. 189^ 

tubilustrium 267. 

Tutel 90. 

tutor 355. 

IJebergaaig von den Logisactionea snm 
System der Formulae 376 iL 

UniversalsuccessiOQ, keinedurch seetio 
1781 

Unmöglichkeit den Schuldner vorzu- 
laden 338. 

Urtheilsfällung 374. 

usum fructum yiodicare! 92. 

usura 195 f. 

nsureceptio ex praediatttra 176 f. 

Tades 324. 
yadimonium 364 f. 373. 

— (anrsergerichtliehes) 328—333. 

— deserere 324 f. 

— (gerichtliches) 323-328. 



varie ius dicere 10. 

vectigal 212 f. 

Veiovis 284 f. 293. 

yenditio imaginaria 44. 

yerba sponsionis 46. 

yerbomm obligatio 44. 124. 

Verfahren in Capital- u. Multsachen 62. 

— in iudicio 365—375. 
Verhandlungen in iure y<nr Voßziefaaog 

der legisaotio 341—345. 
Verletzungen (körperliche) 117. 
Vermögensexecution 166. 
Vermögensrechte 34. 
yersura 196. 
Verweigerung der Vorladung zu folgen 

321. 

— der legisactio durch den Magistrat 

341-345. 
Vesta 283. 
Viehbufsen 40. 
Viertbeilung des Tages 315. 
Vinalia 287. 
yiactua 166. 

yindex 158. 184 f. 189. 322. 329 ff. 
vindicare 71. 83. 88. 167. 

— in gleba 3. 78. 

— in re 77. 
vindicatio 3. 70. 82. 86. 
vindicias dicere 73. 92 f. 
Vindicien 81. 86. 87. 
Vindicienertheilung 82. 84. 
vindicta 71. 

vis contra edietum 104. 

— ex conventu 102 ff. 
vitia der Waare 190. 134. 

vocatio in ius 232.320-323.329ff.B34. 

, obri^teitlicbe 333 ff. 

Volcanalia 29a. 

TOti damaatns 68. 15L 

— reuft 68. 
Votum 21. 

l¥eideberechtigung 214. 
Wette durch Stipulad<m 97. 

Zehntpächter 202. 
Zeugnifszwang 372. 
Zinsgeschäfte 195. 
Zwölftafeigesetzgebung 8. 12. 
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